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司法におけるジェンダー・バイアスー女性差別撤廃条約の適用可能性
家機 関の中には、立法 ・行政機関だけでな く、司法機 関 も含 まれ るのであ
る。そ して、「裁判所 が、条約 を解釈す る任務 において誤 りを犯す か また
は条約 の実現 を阻む…場合 、その判決 は国家 による条約違反[国 家責任]
を引 き起 こす」 こ とにな る(ArnoldD.McNair,LAWOFTREA?'IES
(1961),p.346.)。原判決 は、女性 差別撤廃条約 の解釈 において誤 りを犯 し、
同条約 の実現 を阻 んだ ことによ り、すでに生 じていた条約違反の状態 をさ
らに積み重 ねるこ とになって しまった。
誤 りの起点 の一つ は、女性差別撤廃 条約 の解釈 を下位法 である均等法 ・
指針 ・施行通達の解釈 に無条件 に従属 させ 、条約 その ものの趣 旨 ・目的 に
照 らした解釈 を怠 った ところにあ る。 条約 の定め る差別 の概念 を不当 に縮
小 し・条約不遡 及原則 を不正確 に認識 した ところ に重大 な過誤 があった こ
とはこ こに改めて指摘す るまで もない。控訴審には、女性差別撤廃条約 に
つ いて精確 な判断 を下す ことによ り、司法機 関に課せ られた 「差別 となる
いかなる行為 か らも女子 を効果的 に保護 する ことを確保 す る」義務 を誠実
に履行す るよう期待 す るものであ る。
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義務 に違背 して当該原告 らに損害(精 神的苦痛)を 与えたものにほかなら
ない。そこに 「故意」があったとまではいえないまで も、差別についての
認識 を無為 に誤 った点において重大な 「過失」があったことは否めない。
大阪婦人少年室長による調停不開始決定は、そのようなものとして、国家
賠償法第1条1項 の適用を受けるべ きものである。
被告国の主張によれば、「均等法 による調停制度は、紛争解決援助のた
めの行政サービスであって、原告 らに調停請求権(調 停 を受ける権利)を
認めたものでないことはもとより、原告 らが主張する 『調停 を受ける期待』
や 『調停を受ける権利』 も、未だ法的保護に値する権利 とはいえず、この
侵害が国家賠償法上の違法性 の根拠 にはな り得 ない というべ きである」
(最終準備書面90頁)。この主張は、原告 らが有する女性差別撤廃条約上の
権利の実現を阻み、締約国の負 う条約上の義務の履行を妨げるものにほか
ならず、そこには、女性差別撤廃条約を誠実 に履行 しようという姿勢はま
った くうかがえない。被告国の右主張 は、「女子 に対する差別」を存続 さ
せるもの として、それ自体が条約第2条(c)お よび(d)と の抵触 を問わ
れてしかるべ きものである。
お わ りに
女性差別撤廃条約 は、第2条(c)に おいて、差別にあたるいかなる行
為からも女性 を効果的に保護するよう締約国に求めている。その際、同条
項が 「公の機関」 に先ん じてその責務の遂行 を求めているのは 「権限のあ
る自国の裁判所」である。裁判所は、行政訴訟あるいは国家賠償請求訴訟
等において、特定の行政行為や立法行為等の国際法適合性を審査する責務
を負っている。これは自明のことといってよいが、女性差別撤廃条約第2
条(c)が 明示するように、国際法上は、司法機関もまた国家機関として
国際法の実現を担 う主体 として位置づけられている。国際法における国家
責任は 「国家機関」 による 「国際義務の違反」によって生ずるが、その国
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とった措置であ り、同法それ自体の制定が条約によって明示的に求められ
ていたわけではない。指針 ・施行通達の制定 についても同 じである。 しか
し、いかなるものであれ、いったん法令が制定 されるのであれば、それは、
条約が求める 「男女の平等 を基礎 として」、雇用機会(雇 用に関する同0
の選考基準の適用 を含む。)や昇進について 「同一の権利」 を確保するも
のでな くてはならない。締約国にとるべ き措置について一定の裁量が認め
られるということと、締約国のとる措置が男女問に同一の権利 を確保 して
いるかどうかということとは別次元の問題である。そ して、すでに述べた
ように・締約国の とる措置が、男女の平等を基礎 として同一の権利 を保障
しているかどうかは、漸進的にではなく即時に認定できる。
原告 らは、雇用機会(雇 用に関する同一の選考基準の適用を含む。)や
昇進について差別を受けない権利 を条約第II条により保障され、差別 とな
る処遇 を受けた場合 には、「公の機関」 によって効果的に保護 される権利
を第2条(c)に より保障 されている。締約国は、そ うした控訴人の権利
を実現する法的義務 を負 う。大阪婦人少年室がここでいう 「公の機関」で
あることは紛れ もな く、 また、同室長が、女性差別撤廃条約上の 「差別」
の認識 を誤 ったことにより条約第2条(c)お よび(d)に抵触する事態、
すなわち締約国による法的義務違反の事態 を引き起 こしたことはすでに述
べたとお りである。その義務違反(違 法性)は 即時に認定できる性格の も
のである。「国家賠償法1条1項 は、国又は公共団体の公権力の行使 に当
たる公務員が個別の国民に対 して負担する職務上の法的義務に違背 して当
該国民に損害を加えたときは、国又は公共団体がこれを賠償する責に任ず
ることを規定するものである」(最高判1985・11・25民集39巻7号1512頁)。
そ してその法的義務違反については、「厳密な法規違反のみを指すのでは
なく、当該行為(不 作為 を含む)が 法律、慣習、条理ない し健全な社会通
念 に照 ら し客観的 に正 当性 を欠 くこ とを も包 含す るもの」(東京地判
1976・5・31判時843号67頁)ともされる。大阪婦人少年室長の行為は、
国の公権力の行使に当たる公務員が原告 らに対 して負担する職務上の法的
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同室長が、原告 らの処遇 を女性差別撤廃条約の差別概念に照らして検討す
る作業 を怠ったことは明らかである。第2条(d)は 、条約第1条 が定め
る 「差別」か らの保護を求めている。 したがって、問題 となる慣行 ・行為
をそのような差別と認識で きなければ、あるいは、認識する努力 をしない
のであれば、第2条(d)を 履行するための前提その ものが失 われて しま
う。
大阪婦人少年室長は、女性差別撤廃条約上の差別を差別と認識 しえなか
ったことにより、同条項の適用そのものを阻害する事態を生 じさせてしま
った。そのことの違法性は即時に認定できるものである。のみならず・同
室長の判断は、原告 らの被った差別的処遇 を容認することで差別の存続に
加担 した ものであ り、女性差別撤廃条約第2条(d)に より公的機関に課
せ られた 「女子に対する差別 となるあらゆる行為…を差 し控え」るべき義
務の違反をも引き起こしたといえる。
むろん、同室長の判断は、均等法および指針 ・施行通達に忠実 にしたが
っただけだったのかもしれない。 しか しそのことは、女性差別撤廃条約違
反の責任を免れさせるものではない。条約法条約第27条が規定するように、
女性差別撤廃条約の不履行を正当化する根拠 として均等法 ・指針 ・施行通
達を援用することは国際法上許されない。 また、日本の国内法秩序におい
ても、女性差別撤廃条約が効力順位 において均等法等 より上位 に位置づけ
られていることは繰 り返 し確認 したとお りである。指針 ・施行通達に忠実
にしたがったために公の機関が女性差別撤廃条約に抵触する事態を引 き起
こしたのであれば、指針 ・施行通達そのものが女性差別撤廃条約に抵触す
るもの として、無効 とされるかあるいはその解釈 を改められるべ きもの と
いわなくてはならない。それを避けるためにも、指針等は女性差別撤廃条
約に適合するように解釈されなければならなかったのである。
女性差別撤廃条約の締約国は、条約第2条(b)あ るいは第11条にもと
づ きいかなる措置をとるのかについて相応の裁量 を認め られている。均等
法 という法律は、日本政府がそ うした裁量の範囲内で自ら適当と思料 して
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れたものであった。つまり、高卒女子一般の非効率等を前提 に最 も効率の
よい労務管理を追求する目的で、高卒女子 に不利な区分 ・職種 を課 し、そ
の下での処遇が、名称 こそ変われ、是正 されることなく現在 にいたるまで
継続 しているというのが実態である。最 も効率のよい労務管理を追求する
とい うことそれ自体は条約に抵触するわけではないが、そうした労務管理
の前提 となる高卒女子一般の位置づけが、男女の定型化された役割分担意
識 を払拭 し、事実上の平等 を希求する女性差別撤廃条約の下においては、
とうてい正当化されるものではない。そ もそも、条約の趣 旨 ・目的 と真っ
向から対立するものというべ きである。それゆえ、原告 らに別異処遇を課
し続けている事由を 「客観的」 とみることは困難であ り、客観性がない以
上・別異処遇の実態(目 的を達成するためにとられている手段)と の関係
で 「合理的」 との判断を導 く余地 もない。
結局のところ、控訴人が女性差別撤廃条約発効後に引 き続 き被っている
不利な処遇は、客観的かつ合理的な事由により正当化で きず、女性差別撤
廃条約が撤廃を求める 「女子に対す る差別」に該当すると思料 される。ち
なみに、1995年に行われた日本の第2・3回 報告併合審査後の最終コメン
トにおいて、女性差別撤廃委員会は、本件事案にかかる情報 も勘案のうえ
(原審に提 出された控訴人の陳述書(甲 第58号証7-8頁 、甲第59号証6
-7頁)参 照)、「私企業 において昇格および賃金に関 して、女性が直面 し
ている間接差別」 に対処するように日本政府に勧告 している(国 際女性の
地位協会編 『女性関連法データブック』(有斐閣、1998年)20頁)。
女性差別撤廃条約第2条(d)に より、 日本国は、「公の機関を通 じて差
別 となるいかなる行為からも女子 を効果的に保護することを確保するこ
と」 を約束 している。大阪婦人少年室長は、「公の機関」 として差別 とな
るいかなる行為か らも原告 らを効果的に保護する義務を負 っていた。本件
の場合には、女性差別撤廃条約上の差別 にあたると思料される行為があっ
たにもかかわらず同室長がそれを差別 と認識することを怠 ったために、そ
の後 に引 き続 く効果的な保護への道が遮断 されて しまった。少なくとも、
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条約の適用がなされるわけではない。
6、被告 国は、均等法 による調停制度 は、紛争解決援助の ための行政
サービスであって、原告 らに調停請求権(調 停 を受 ける権利)を 認
めたものでないこ とはもとより、原告 らが主張する 「調停 を受ける
期待」や 「調停 を受 ける機会」 も未 だ法的保護に値 する権利 とは言
えない と主張 している。被告国の かかる主張 は、女子差別撤廃条約
に照 らして妥当か。
原判決認定の とお り、本件においては、「被告会社が、一方で幹部候補
要員である全社採用から高卒女子 を閉め出 し、他方で事業所採用の事務職
を定型的補助的業務に従事する職種 と位置付け、この職種をもっぱら高卒
女子 を配置する職種 と位置づけたこと」(判決150頁)により、「研修教育
の違い、職級昇格の違い、職種転換の違い、管理職昇進の違い」等が生 じ、
さらに 「原告 ら高卒女子 には全社採用で採用 される機会や専門職に転換す
る機会[も]与 えられ…なかった」(同155-156頁)。このように、区分 ・
職種 という表面的には性中立的基準により、原告 ら女性に、昇進等の権利
享受にあた り不利 な影響が生 じたことは明 らかであ り、 しか も原告 らは現
在にいたるまでそうした処遇 を受け続けている。「現時点では、被告会社
が採用 していたような女子事務職の位置付けや男女別の採用方法は受け入
れられる余地はない」 と原判決がいうごとくである(判 決153頁)。
もっとも、そうした不利 な処遇であって も、それを正当化する客観的か
つ合理的な事由があれば、女性差別撤廃条約上の差別にはあたらない。す
でに述べたように、「客観的」 とは、別異処遇 をもたらす事由が この条約
の下で正当と認め られる目的を有 していることであ り、「合理的」 とは、
使用 される手段 と追求される目的 との間に均衡性が保たれていることをい
う。だが、原判決認定の とお り、原告 らの処遇は、「結局は、高卒女子一
般の非効率、非能率 ということによるもの」(同150頁)であ り、また、男
女の定型化 された役割分担意識 をは じめとする社会意識によってもた らさ
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全体 を上告会社 に対す る貢献度の上が らない従業員 と断定す る根拠 はな
い。…各個人の労働能力の差異に応 じた取扱が されるのは格別、一律に従
業員 として不適格 とみて企業外へ排除するまでの理由はない」 と判示 して
いたこと(最3小 判昭和56・3・24労判360号23頁)、あるいは、すでに昭
和22年の時点で労働基準法第4条 のいう 「女子であることのみを理由とす
る差別」が行政解釈 によ り 「労働者が女子であることのみを理由として、
或いは社会通念 として、若 しくは当該事業場 において、女子労働者が一般
的、又は平均的に能率が悪いこと、知能が低いこと、勤続年数が短いこと、
扶養家族が少ないこと等の理由」にもとついて賃金に差異 を設けることと
されていたこと(昭和22・9・13発基17号)などに鑑みると、どれほどの
正当性があるのかが疑わ しいところである。
もっとも、女性差別撤廃条約に関 していえば、この条約が 日本について
効力を生 じたのは1985年であ り、昭和40年代 に遡及 してこの条約を適用す
ることはで きない。女性差別撤廃条約が 日本について効力を生ずる日前 に
完了 した行為若 しくは事実又は消滅 した事態について日本国は条約 上の義
務 を負 うことはない。ただし、条約発効前に行われた行為等であってもそ
れが発効後 に引 き続 き存在する場合はこの限 りではない。原告 らが条約発
効前に受けた取扱いはこんにちまで引 き続 き存在 しているものにほかなら
ず、女性差別撤廃条約が 日本 について効力を生 じた日以後、同条約 との適
合性 を問われるものになったとみなければならない。この点はすでに指摘
したとお りである。
原判決は、条約発効前 に行われた採用区分 を問題にするのでは条約に遡
及効 を認めることになって しまうと述べ る(判 決165-166頁)が、こうし
た認識は、国際法上誤 りである。採用区分の設定が発効前であったとして
も、そうした区分あるいはその下での処遇が条約発効後 も継続 している場
合には、その限 りで(つ まり条約が発効 した時点か ら)条約 との適合性が
問われることになる。その場合 に問われるのは条約発効後に引 き続 く区
分 ・処遇なのであって、原判決が危惧するように、発効前の事態に遡って
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同時に差別を構成する。
募集 ・採用区分 という基準 を通 じてであっても、それによって女性 に不
利 な影響が生 じている場合には、女性差別撤廃条約上の差別が成立する余
地がある。「配置や昇進が採用区分や職種の要素 を加味 して行われる場合
に、男女でそれ らが異なることにより、結果 として配置や昇進に当た り男
女の異なる取扱いが生ずることとなっても、均等 な取扱いに反するもの と
は言 えません」(被告国最終準備書面22頁)とい う認識は、女性差別撤廃
条約の差別の定義 には適合 しない。「結果 として配置や昇進 に当た り男女
の異なる取扱いが生ずることとなって」いるのであれば、そこには昇進に
ついての権利等の享受にあた り女性に不利な影響が出ているのだから、そ
うした別異の取扱いが客観的 ・合理的に正当化 されるのかどうかが問われ
なければならない。同一条件(募 集 ・採用区分)内 にある者の間で しか比
較検討の対象にならないという大阪婦人少年室長の判断は、設定 された条
件に起因する差別的効果を問題 にする女性差別撤廃条約の基本的要請を踏
まえてお らず、同条約の観点からみて、著 しく妥当性 を欠 くものであっ
た。
5、一審判決 は、原告 らが採用 された当時の採用区分 が、男女別の採
用区分 であって も、昭和40年代 においては公序良俗 に反す るとまで
は言 えない ものであった し、均等法 も女子差別撤廃条約 も過去には
遡及 しないか ら、大阪婦 人少年室長が、原告 らと高卒男性 とは採用
区分が異 なると して、調停不開始決定 を したことに違法 はないと判
断 した。 この一審判決の解釈 は、女子差別撤廃条約に照 ら して妥 当
か。
原判決によれば、原告 らが採用 された昭和40年代ころの社会情勢に照 ら
す と男女別の採用区分であっても公序良俗 に反するものではなかったとの
ことだが、これについては、定年差別に関する日産 自動車事件最高裁判決
が、昭和40年代当時に 「女子従業員各個人の能力等の評価を離れて、その
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(DavidHarris&SarahJosephteds.},TAEINTERNATIONAL,COVENANT
ONα 肌AM)POLITICALRIGHTSANDUNITEDKINGDOIVfLAW
(1995),p.585-586)。こう して、 自由権規約 では、中立 的な基準 の適用 に よ
り特定 の集団 に不利 な影響が生 じていて も、それが合理 的かつ客観的 な事
由 によって正当化 される場合 には差別 にはあ た らない とい うことにな る。
こう した自由権規約 の先例は、同様 の差別の定義 を採用 してい る女性差別
撤廃条約の解釈 にあた りきわめて重要 な指針 を提供す る。 自由権規約 の下
での先例 は、条約法条約 第32条のい う 「解釈 の補足的 な手段」 とな り、 ま
た、人権条約 の体系的解釈 と 「最恵者」待遇 の確保(女 性差別撤廃条約第
23条)と い う観 点か らも、 これ を参照す る ことが 求め られ てい る(な お、
自由権規約 の下での先例 は、間接 差別 につ いて先進的な判 断 を蓄積 してい
る欧州共同体裁判所 の判例 とも適合 してい る。この点 について、た とえば、
浅倉 むつ子 『労働 とジェ ンダーの法律学』(有斐 閣、2000年)255頁参 照)。
募集 ・採 用区分 とい う雇用管理上 の基準 による男女別異の取扱 いは、大
阪婦人少年室長(被 告国)お よび原判決 によれば、均 等法 ・指針 ・施行通
達 との抵触 を生 じさせ る ものではない とい うことだが 、女性差別撤廃条約
との関連 では、 第1条 が間接差別 の法理 を含み もつ以上、そ う した取扱 い
であ って も同条約上の差別 を構成す る可能性 は排 除 されない(現 に、差別
にあた る とい うこ とについ ては後 述す る)。大阪婦 人少年室長(被 告 国)
お よび原判決の認識は、差別の有無 の判定は同一の条件(募 集 ・採 用区分)
を満 たす者 同士の間で しかで きない とい う、伝統 的な形式的平等観 によっ
て支 え られてい る。 それに対 して、女性差別撤廃条約 は、不均 衡な社 会構
造 を背景 に して設定 され る条件(募 集 ・採用 区分)そ の ものが女性 に対す
る差別 を生み出す源泉 になっている ことに関心 を寄せ る。そ して、表面的
には性 中立 的な条件の下であって も、女性 に不利 な影響が生 じている場合
には、 その条件 が女性差 別撤廃 条約の下で正 当 と認 め られ る目的 を有 し、
かつ、 当該 目的 と使用 される手段 との間で均 衡性が保 たれてい ない限 り、
差別 にあたる とす る。むろん、こ うした取扱 いは、 自由権 第26条の下で も
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この差 別の定義 に留意 し、「自由権規約 はた しか に間接差別 を禁止 してい
る」 と言明 している。
ちなみに 自由権規約 は、第26条において、平等 ・差別 の禁止 を独立 した
権利 として性格づ け、 また、私人間 に も適用があ る もの としてい る。 自由
権規約委 員会がい うように、第26条は 「それ 自体で 自律 した権利 を規定す
るものであ る。同条 は、公 的機 関が規制 しお よび保護す るあ らゆる分野 に
おいて法律上、事実上 の差別 を禁止す る ものである。 したが って、第26条
は、法 の制定お よび適用 に関 して締約 国に課せ られた義務 にかかわる。締
約 国が制定す る法律 は、その内容 が差別的であ ってはな らない とい う第26
条の要件 に適合 していな くてはな らない。換言すれば、第26条の定める差
別禁止原則が適用 され るのは、規約の規定す る権利 に限 られるわけではな
い」(一般的意見18、第12項)。また、 自由権規約委員会は、2000年3月に
採択 した、男 女の同権 に関する 「一般的意見28」において、 自由権規約の
もとでの性 差別の禁止が私 人間に及ぶ ことを明瞭 に確認 した(Josephet.
aL,Id.,p.635>。自由権規約 の下での性差別 と女性差別撤廃条約の下での性
差別 とは、 ほぼ同様 の内容 を もつ もの とみて よい。
自由権規約委員会が取扱 った人権救済 申立(個 人通報)の 中には、基準
(法律)が 表面的 に中立で あって も、特定 の集団 に差別的 な 「効 果」が生
じれば、第26条の差 別 にあたる こ とを認 め た ものがあ る(Josephet.al.,
Id.,P.534)。もっ と も、差別 的な 「効果」 が生 じることか らただち に条約
違 反が認 定 されてい るわ けで はない。 「取扱 いに区別が あって も、その基
準 が合理的かつ客観 的であ り、その 目的が規約 の 下で正当 とされる目的 を
達成す るためで あれば、 この区別がすべ て差別 とな るわけで はない」(一
般 的意見18、第13項)。自由権規約委 員会 が扱 った人権救 済 申立の事例 に
はこの基準 を具体的 に適用 した ものが少な くないが、それ らを分析す ると、
区別 は、 自由権規約の下で正 当 と認 め られる目的 を有 してい る場合 に 「客
観的」 と判 断 され、 さらに、使 用 される手段 と追求 される 目的 との間に均
衡 性 が保 たれ て い る場 合 に 「合 理 的」 と判 断 されて い る こ とが わ か る
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差別撤廃条約 とほぼ同様 の差別の定義 を第1条1で 採用 しているが 、同条
約の履行状況 を監視 する人種差別撤廃委員 会は、1993年に採択 した 「一般
的勧告」14(条約第1条1の 解釈適用 に関 し人種差別撤廃委員会の見解 を
示 した もの)に おいて次 の ように述べ 、同条約が直接差別 のみ な らず間接
差別 も禁止 してい るこ とを確認 してい る。 「委員 会の見解 に よれば、取扱
いの区別 は、区別 の基準が、条約 の趣 旨及 び目的か ら判断 して正当である
場合… には差別 を構成 しない。…委員会 は、ある行為が条約 に反す る効果
を有す るか否か を決定す るにあた り、人種、皮膚 の色 、世系又は民族 的若
しくは種族 的出身に よって区別 される集団 に対 して、その行為 が正 当化 し
えぬ不利 な影響 をもた らすか どうか を検討す るで あろ う」(邦訳 にあた り、
反差別国際運動 日本委 員会 『人種 差別撤廃条約 と反差 別の闘 い』(解放出
版社 、1995年)123頁を参照)。
自由権規約 も同様 に間接差別の法理 を差別の定義 に包摂 している。 自由
権規約 委員会の 一般的 意見 第18は次 の ようにい う。 「委員会 は、本規約 で
用 い られている 『差別』 とい う用語 は、人種 、皮膚 の色、性 、言語、宗教、
政治的意見その他 の意見、国民 的若 しくは社会的出身、財産、出生又 は他
の地位 な どあ らゆる理 由に もとつ く、 あ らゆ る区別、排除、制限又 は優先
であって、すべ ての人が平等 の立場で あ らゆる人権 と自由 とを認識 し、享
有 し又 は行使す る ことを無効 にし、又 は害する 目的又 は効 果 を有す る もの
を意味す る と理解 され るべ きもの と考 える」(第7項 。邦訳 は、 日本弁護
士連合会 『国際人権規約 と日本 の司法 ・市民 の権利一 法廷 に活 かそ う国際
人権 規約』(こ うち書 房、1997年)439頁。 なお、「一般 的意 見」 とは、 自
由権規約第40条4に もとつ いて 自由権規約委員会が作 成する もので、女性
差 別撤廃 条約 にお ける 「一般 的勧告 」 と同様 の機 能 を もつ ものであ る)。
自由権 規 約 の 包括 的 な コ ンメ ン ター ルで あ る、SarahJoseph,Jenny
Schultz&MelissaCastan,THEINTERNATI(Jl>A、乙COVENANTON
CIVILANDPOLITICALRIGHTS:CASES,MATERIALS,AND
COMMENTARY(2000),p.533は、「効果」 に言及す る自由権規 約委 員会 の
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女性差別撤廃条約第1条 は、女性 に対する差別を 「性 に基づ く区別、排
除又は制限であって、政治的、経済的、社会的、文化的、市民的その他の
いかなる分野においても、女子(婚 姻をしているかいないかを問わない。)
が男女の平等 を基礎 として人権及び基本的自由を認識 し、享有 し又は行使
することを害 し又は無効にする効呆又は目的を有するもの」 と定義する。
こうした差別は私人間の行為 にも適用 される。条約第2条(e)に より企
業による差別が この条約の射程 に入ることは明 らかである。「人権及び基
本的自由」は多岐にわたるが、世界人権宣言や自由権規約、社会権規約を
はじめ とする国際人権諸文書に含まれているものがその代表的なものにな
ろう。ここでは、さしあた り、労働 にかかわる諸権利(特 に女性差別撤廃
条約第11条にも規定 された、同一の選考基準の適用を含む雇用機会 ・昇進
等 についての権利)を 想定すればよい。女性 によるそうした権利の享有 ・
行使 を害する目的 ・効果をもつ区別 ・排除等が 「女子に対する差別」 とい
うことになる。
均等法お よび指針 ・施行通達等は、女性の権利行使を害する 「目的」 を
有するものではない。 しかし、募集 ・採用区分による別異処遇 を雇用管理
上の取扱いの差異 として一律 に正当化することは、女性の権利(た とえば、
雇用機会 ・昇進についての権利)行 使 を害する 「効果」 を容認す ることに
つなが りかねない。女性差別撤廃条約は、募集 ・採用区分 といった性中立
的な基準であっても、女性の権利行使 を害する 「効果」 をもつ ものであれ
ば、「女子に対する差別」 にあたることを認めている。すでに述べたよう
に、「効果」にかかわる部分は、表面的に中立的な基準によりいずれかの
集団が正当な理由な く不利 な影響 を被 る場合 これを差別 とみなす という
「間接差別」の法理 を反映 したものである。
女性差別撤廃条約第1条 の解釈にあたっては、解釈の補足的な手段 とし
て、また、人権条約の体系的解釈あるいは 「最恵者待遇」の確保 とい う観
点か ら、他の人権条約の実践 を参照する必要がある。 この点で、「あ らゆ
る形態の人種差別の撤廃 に関する国際条約」(人種差別撤廃条約)は 女性
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たい。
女性差別撤廃条約は、日本について効力を生 じた時に日本の国内法にそ
の まま受容 され、法律 よりも上位の効力順位 を与えられた。 したがって、
この条約に抵触する法令は無効であ り、そのような事態が生 じないように
関係法令を解釈することが求められている。これは、国際協調主義 を体現
する日本国憲法第98条2項の要請でもある。被告国がいうように、均等法
は、女性差別撤廃条約批准のための国内法整備の一環 として制定 されたも
のであるが、すでに述べたように、このような国内法が制定 されたことに
よって、条約それ自体の国内的効力が失わるわけではな く、均等法を含む
関係法令は、制定後 も、上位法である女性差別撤廃条約 との適合性 を絶 え
ず審査 されるものである。
被告国と原審判決は、こうした日本の国内秩序 における女性差別撤廃条
約の位置を不正確 に認識 し、あたかも、均等法の解釈を示す指針(「事業
主が講ずるように努めるべ き措置についての指針」(昭和61年労働省告示
第4号))や 施行通達(昭 和61年3月20日婦発第68号、職発第112号、能発
第54号)が同条約の解釈 を決するかのような認識 をみせている。均等法は
女性差別撤廃条約の実施法であり、その実施法の下での判断であれば条約
違反にはあたらないという論理の展開だが、これは明白な誤 りであ り、控
訴審において是正されな くてはならない。均等法およびその指針 ・施行通
達等 こそが女性差別撤廃条約の自律 した解釈に照 らしその適法性 を審査 さ
れるべ きものである。
さて、大阪婦人少年室長は、男女で異なる取扱いが生ずることになって
も、それが募集 ・採用区分によるものであれば、同一の条件下での比較対
象にならないのだから、均等 な取扱いに反することにはならないという。
被告国は同室長のこうした解釈を均等法の指針 ・施行通達 により正当化す
るのだが、本意見書 に求め られているのは、同室長(し たがって被告国)
の認識が女性差別撤廃条約に照 らしてどう判断 されるか、というものであ
る。
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あっても、その基準をとりまく社会構造あるいは意識が女性に不利 にはた
らくものであれば、当該基準は、女性差別を再生産 し、それを制度的に固
定化する効果をもつことになる。女性差別撤廃条約は、そうした事態の変
革を求めるものにほかならない。
大阪婦人少年室長の調停不開始決定は、「本来、男女の均等取扱いある
いは機会の均等 とは、同一の条件を満たす男女間で議論 されるべ きもので
あ り、その意味で募集 ・採用区分の異なる男女に対する均等な取扱いは均
等法が当初か ら予定 していない ものである」(被告国最終準備書面48頁)
との認識 にもとついている。募集 ・採用区分の異なる男女は 「同一の条件
を満たす男女」ではないので、両者間における配置 ・昇進における格差 は
均等法の禁ず るところではないということである。原判決 も被告国の認識
を支持 し次のように述べている。「均等法8条 が事業主に求める配置、昇
進についての均等取扱いは、結果の平等ではな く、機会の平等を意味する
ものであ り、機会が均等か否かは、被告国が主張するとお り、条件が同0
の男女間で判断 されるべ きことである。事業主が採用区分を設定 してコー
ス別の人事管理を行うのは、労働者の活用のため、採用後の勤務条件や処
遇 を異にしているか らであ り、そのため、採用条件…も採用区分に応 じて
異なっているのが通常である。そのような場合に、採用条件や採用後の勤
務条件、処遇の異なる労働者間での昇進の違いを比較 しても、そこに差が
あるのはむしろ当然のことであ り、それをもって差別 と称することはでき
ない」(判決162頁)。
被告国および原判決の示すこうした平等観は、女性差別撤廃条約が克服
しようとしている旧来からの平等観そのもの といってよい。そこでは、設
定 された基準それ自体の差別性あるいはその背後 にひそむ社会構造 と女性
差別 との密接なつなが りへの関心が きわめて稀薄である。そこにこの条約
との齪酷を生 じさせる決定的な契機が生 じるわけだが、この点について論
ずる前に、被告国の主張および原判決が、日本の国内法秩序における女性
差別撤廃条約の位置づけを根本から違えていることについて一言 しておき
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しか るべ きものであ る。被告企業 は、不法行為 に よる損害賠償 と して、差
別的処遇が なければ存在 しなかったであろ う差額賃金相当額 の支払 いを求
め られて しかるべ きである。
こう した被告企業 の是正義務のい っさい を認めず、慰謝料す ら認め ない
原判決 は、「差別 とな るいか なる行為 か らも女子 を効 果的 に保護す る こと
を」司法機 関に求める条約 第2条(C)に 照 らす まで もな く、女性差別撤
廃条約の効力 ・解釈 を見誤 った もので あ り、妥当性 に欠 ける もの といわな
ければな らない。
4、大阪婦人少年室長 は、右調停不開始決定 を行 うにあたって、均等
法の指針 「事業主 が講 ずるように勤めるべ き措置」 において 「募集
又 は採用区分 ごとに、女子 であるこ とを理由 と して募集又 は採用の
対象 か ら女子 を排除 しない こと」 とあることを理由 と して、配置 ・
昇進の均等法違反の有無 も募集 ・採用区分 ごとに行 うべ きである と
し、募集 ・採用区分の異 なる男女間 での処遇の格差 は、女子 である
ことを理 由 とす る格差にあた らない との解釈 を行 った。 このよ うに
募集 ・採用区分の異 なる男女間 での処遇 の格差 を、女子 であること
を理由 とする格差 にあた らない とすることは、女子差別撤廃条約 に
照 らして妥当か。
女性差別撤廃条約は、形式的平等の追求が女性 に対する差別の解消をも
たらさなかったとの反省にたち、差別 を再生産する構造 ・意識の変革にま
で義務の射程 を拡張 して作成 されたものである。「女子に対する差別」の
定義 も、この目的を踏 まえ、「間接差別」 を含む もの として構成 されてい
ることはすでに述べた。
形式的平等の基底 をなす平等観は、「等 しい者は等 しく、等 しか らざる
者は等 しからざるように扱 う」 とい う命題 により知 られているが、この命
題が既存の不均衡な社会的関係 を正当化する機能をもつ ものであることは
すでに述べたとお りである。表面的には性中立的に設定されている基準で
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するには、均等法の努力規定(現 在では禁止規定)を 原告 らとの関係で誠
実に履行 し、必要な是正措置を講ずる必要があった。
是正 とは、差別的な処遇 を実質的に除去することによって達成 される。
是正措置は、国際法 に照 らしていえば、「可能な限 り、違法行為のすべて
を除去 し、その行為が行われなかったならばおそ らく存在 しなかったであ
ろう状態を回復」することをめざす ものでなければならない。そのために
まず求められるのは条約に適合 しない状態の停止である。本件においては
原告 らに不利益 をもたらしている原因が職種の固定にあることは明 らかで
あ り、したがって職種の転換を可能にする機会が原告 らに与 えられない限
り、女性差別撤廃条約に違背する状態は治癒されないことになる。この機
会は実質的なものでな くてはならず、いたず らに 「形式的平等」 を追求す
るものであってはならない。一貫 して不利 な処遇を受けてきた者に、有利
な処遇 を受けてきた者をモデルとする転換の機会が無条件で与えられるの
では、逆 に差別を固定化することにもな りかねない。機会が実質的 といえ
るには、単なる形式的な機会の提供 にとどまるのではな く、職種の転換 を
可能にするだけの環境が併せて原告 らに用意される必要がある。 もとより
こうした一連の是正措置は、原判決が恐れる 「結果の平等」(判決159頁)
の確保 をめざす ものではない。求められるのはあ くまで差別をもたらす状
態の除去である。是正措置は、「結果の平等」 というより、む しろ、「機会
の実質的平等」を確保するためのもの というべ きである。
女性差別撤廃条約に適合 しない状態が停止されても、条約が発効 してか
ら当該停止時点 までの間に原告 らが被 った損害が払拭 されるわけではな
い。国際法は、不正な状態の停止を求める一方で、不正な状態が続いたこ
とによって生 じた損害のすべてを取 り除 くよう要請 している。すでに述べ
たように、企業における差別の撤廃を明示的に求める女性差別撤廃条約は、
民法第90条の公序良俗の内容 をなす もの と解することがで きるのであ り、
被告企業が原告 らに対 し是正措置 をまったく講 じなかったことは女性差別
撤廃条約 に違背する事態 を存続 させるもの として公序良俗違反に問われて
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一般に、国際法に反する事態が生 じた場合には、まず、当該事態の停止が
求められ、そのうえで、原状回復、金銭賠償、その他の措置(陳 謝、再発
防止措置等)が 求め られる。 こうした措置は、「可能な限 り、違法行為の
すべてを除去 し、その行為が行われなかったならばおそらく存在 しなかっ
たであろう状態を回復」するためにとられるものである(常 設国際司法裁
判所ホルジョウ工場事件判決、PCIエSeriesA,No.17,p.47)。女性差別撤廃
条約に適合 しない状態の是正 も、こうした国際法の基本原則を踏 まえてな
されるべ きものである。
女性差別撤廃条約は、原告 らと被告企業 との間に実体私法を介 して適用
されるのだから、条約に違背する事態の是正 も、基本的には実体私法を通
じて行われることになる。この点で均等法は、事業主に対 し、労働者の募
集 ・採用について、女子労働者に対 して男子と均等な機会を与えるように
努めること(第7条)、 および、配置 ・昇進 について も、女子労働者 に対
して男子労働者 と均等な取扱いをするように努めること(第8条)を 求め
るものであった。一定の教育訓練、福利厚生措置、定年 ・退職 ・解雇につ
いて差別的取扱いが明文で禁止されていたのに比べ、募集 ・採用、配置 ・
昇進が努力義務にとどめ られたことは女性差別撤廃条約第U条 との関係で
重大な問題 を提起 したといえるが、 ここではこの点については立ち入 らな
い。ただ、配置 ・昇進等 における均等取扱いが努力義務にとどめられたこ
とが女性差別撤廃条約 に違反するものでなかったと仮定すればなおさら
に、条約に適合 しない原告 らの処遇は、当該努力義務の誠実な履行を通 じ
て是正 されるべ きものであった。1999年に均等法が改正 されて以後、配
置 ・昇進についても差別的取扱いが禁止 されることになったが、原告 らの
処遇を是正する義務は、すでに改正前均等法の段階から、被告企業に課せ
られていたといえる。被告企業が原告 らの処遇 を是正するための措置 をと
らなかったことは、均等法 によって課せ られた努力義務 の.,,,:怠であ り
(1999年以後は禁止規定 に抵触)、女性差別撤廃条約に違背する事態 を存続
させるものになった といわなければならない。条約に適合する事態 を確保
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女子差別撤廃条約 に照 らして妥当 か。
原判決は、被告企業に課せ られる是正義務を、是正義務が発生 した 「以
後、採用において女子 にも均等な機会を与えるようにする義務に過ぎないJ
とし、「原告 らの主張は結局の ところ、被告会社が過去に行 ってきた、当
時としては違法 とはいえなかった採用方法やそれに基づ く処遇まで も現在
の違法性の判断基準 に照 らし、過去に遡って評価 し直 し違法評価 を行 うも
の というほかなく、法的安定性 を欠 く」 と述べ る(判 決158頁)。この認識
は、均等法施行前の差別的処遇が均等法 とい う名のもとに固定されること
を認めるに等 しく、雇用における男女平等を推進する均等法の趣 旨に明白
に違背するものと考えられるが、女性差別撤廃条約の観点か らみても明 ら
かに誤 った認識 といわなくてはならない。
女性差別撤廃条約上、雇用 ・昇進等における差別か らの保護は、均等法
施行前 に採用 された原告 らにも疑いな く及んでいる。この条約は、差別か
らの保護を、均等法施行後あるいは条約発効後に採用された女性に限定 し
て及ぼす ものではない。条約が 日本 について効力 を生 じて以後、(日本の
管轄下にある)すべての女性 に条約の保護 を及ぼしているのである。また、
この条約は日本について効力を生 じた日にそのまま国内法に受容 されたの
だから、同日以後は、条約を適切 に実施することが国内法秩序の 「法的安
定性」 に資するようになったとみなければならない。上位法たる女性差別
撤廃条約 に適合 しない国内法令の解釈 こそが、憲法の要請に反 し、国内法
秩序の 「法的安定性を害する」 ものとなったのである。
被告企業 による原告 らの処遇は、女性差別撤廃条約が効力を生 じた時点
において同条約の規律 を受けるものとなった。 したがって、その時点 にお
いて条約に適合 しない処遇が継続 していたとすれば、そうした事態はただ
ちに条約 に適合するよう是正 されなければならないものであった(現 に、
条約に違背する処遇、すなわち 「女子 に対する差別」 に該当する処遇が継
続 していたと考えられる。この点については後述するが、ここでは、便宜
上、そうした差別的処遇が継続 していたことを前提 にして論述 を進める。)。
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も引 き続いて起 るか又は存在する場合はこの限 りでない。具体的には、原
因行為 と同一の行為が引 き続 き行われる場合か、あるいは、原因行為の結
果 として生 じた特定の事態が条約発効後 に引き続 く場合に、条約 との適合
性が問われることになる。
原告 らの受けた処遇が採用当時の公序良俗 に反するものであったのかど
うかは別 として、そうした処遇はこんにちまで引き続 き存在 しているもの
である。条約法条約の要請あるいは自由権規約委員会における先例に照 ら
してみると、原告 らの受けた処遇は、女性差別撤廃条約が日本について効
力 を生 じた1985年7月25日以後、同条約との適合性 を問われるものになっ
たとみなければならない。 もとよりここでは、条約発効前になされた男女
別採用それ自体の条約適合性が問題になるのではな く、そうした採用区分
の下での別異処遇が、条約発効 日以後 も引き続 き存在 していることの問題
性が問われるのである。
したがって、原告 らの採用時点が女性差別撤廃条約発効前であるという
ことを理由にして、ただちにこの条約の適用可能性を排除することはでき
ない。採用が条約発効前であっても、発効後に引き続 く区分 ・処遇は、そ
の限 りで条約の規律対象になる。原告 らと被告企業 との関係には実体私法
を通 じて女性差別撤廃条約が適用されるのだか ら、関連国内法令は上位法
である条約 との適合性 を損なわないように解釈されなければならない。
3、原告 らは、右 の被告企 業が負 うべ き是正義務 の内容 として、原告
ら高卒女性 に対 し、高卒男性 が受 けた と同様 の教育 ・訓練 な らびに
仕事 の配置 を行 い、希望者には転換試験 を受験 させるな どの措置 を
講ずるべ きであると主張 した。これに対 し、一審判決 は、原告 らが高
卒男子 と同 じ採用試験 に合格 した者 でないこ とを主 な理 由 と して、
原告 らが主張する是正義務 は 「結果の平等」 を求 めるものであって
不当 である と し、是正義務 を否 定 した。 かか る一審判決の解釈 は、
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を構成 しているのであ り、 しか も効力 において民法 よりも上位 に位置づ け
られている。そ うである以上、女性差別撤 廃条約 は、憲法 にま して、民法
90条の公序 良俗の内容 をな し、 また、不法行為の解釈 を規律す る もの とみ
るべ きであ る。 むろんそれは、上記判決が い う 「男女平等の原理」 をいっ
そ う拡充するこ とにもつ ながる。
実体私法 を通 じた人権条約 の間接適用可能性 を否定す る学説 はな く、む
しろ、 この問題 を自覚的 に取 り扱 った岩澤教授 は、女性差別撤廃条約 は公
序良俗 の内容 をな し、私 人間で適用 される ものであ るとい う見解 を示 して
い る(lwasawa,op.clt.,pp.91T92)。判例 において も、「国際 人権規 約 は…
個別的 な実体私法の各条項 を通 じて間接 的 に適用 され[る]」(大 阪地判平
成5・6・18判 時1468号130頁)とか、「本件の ような個 人に対す る不法行
為 に基 く損 害賠償請求 の場合 には、[あ らゆる形態 の人種差 別の撤廃 に関
す る国際]条 約の実体規定が不法行為 の要件の解釈基準 として作用す る も
の と考 えられる」(静 岡地浜松支判平11・10・12判時1718号101頁)とい う
ように、人権条約 の私人間(間 接)適 用 を認 める判断が示 されている こと
はす でに述べ た とお りであ る。女性差別撤廃条約 は、国際人権規約、人種
差別撤廃条約以上 に、私人 間の行為 を規制対 象 に取 り込 んでいる。国際人
権規約 や人種差別撤廃条約が実体私法 を通 じて私 人間で適用 され うる もの
であ るなら、それ は、女性差別撤 廃条約 について なおいっそ う妥 当す るこ
とである。
2、1項 において適用 があると した場合 に、被告企業 は原告 らの採用
時点が、女子差別撤廃条約批准前であることを理 由に、本件 にお け
る適用 を否定することがで きるか。
条約法条約第28条が定めるように、女性差別撤廃条約が 日本について効
力を生ずる日前に完了 した行為若 しくは事実又は消滅 した事態について日
本国は条約上の義務を負 うことはない。ただ し、すでに述べたように・条
約の発効前に行われたか又は生起 した行為、事実又は状態が、条約発効後
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の となっている。
また、女性差別撤廃条約 は、私法 の一般原則 を定め る民法 を通 じて も適
用 される。 日産 自動 車事件 にお いて東京高裁 は、 「性 による差別 を受 けな
い こ とを定 めた憲法の趣 旨を受 けて、私法の一般原則であ る民法は、その
冒頭の1条 ノ2に おいて、 『本法 は個 人の尊厳 と両性 の本 質的平等 を旨 と
して解釈すべ し』 と規定 している。か くして、性 による不合理 な差別 を禁
止す る とい う男女平等の原理 は、国家 と国民 、国民相互の関係の区別 な く、
全 ての法律 関係 を通 じた基本原理 とされたのであ って、 この原理が民法90
条 の公序良俗 の内容 をなす こ とは明 らかであ る」 と判示 し、最高裁 もこれ
を支持す る判断 を示 してい る(東 京高判昭54・3・12労判315号18頁、最
3小 昭56・3・24労判360号23頁)。この判決が示唆す る ように、学説 ・判
例 の通説 は、性 差別があれば当該差別の合理性 を根拠 づける特段の事情が
ない限 り、公序違反が成立す る とい うものだが、eS判 決は これ と異な り、
労働基準法が賃 金以外 につ いて性差別 を禁1Lしていないので採 用 における
男女差別 も著 しく不 合理で ない限 り私的 自治の原則 に よって有効 とされる
とい う少数説 の立場 を踏襲 してい る もの と解 され る(判 決151頁以下。林
弘子 「雇用 差別裁判 の現状」 国際女性14号(2000年)143-一一144頁参照)。
この点 に一審判決の特異性 の一端が現 われ出ているが、ただ、通説 に して
も少数説 に して も、企業 における性差別 の適否 は憲法の 「趣 旨」 を受 けて
判 断 され る とい う点で は共通 してい る(た だ し、「すべ て国民 は、…性 別
…に よ り、…経 済的…関係 において、差別 され ない」 と定 める憲法14条1
項 の規定は、本来的 に私人間 に も直接 に適用 され るもので ある と説 く有力
な学説 もある。 た とえば、森英樹 「憲法14条を活躍 させ よう」 金融労働調
査 時報2001年2月号4頁 以 下)。
これに対 して女性差別撤廃条約は、私人 による差別、特 に企業 にお ける
差別 を明文で撤廃 の対象 に指定 している。企業 に よる女性差別 は、条約の
「趣 旨」 を受 けてその適 否 を判断 されるのでは な く、条約上 その撤廃 を明
示的 に指示 されているのであ る。そ う した条約が 日本 の国内法秩序の一部
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直接 に設定 しているもの と解 されるのであれば、日本の憲法秩序 はそれを
そのまま国内法化するのだか ら、私人間での直接適用 も十分に肯定される
余地が出て くる。女性差別撤廃条約は第2条(e)で 企業 による差別の撤
廃を求め、第11条で雇用機会、昇進等 について差別 を受けない権利を女性
に保障 し、第2条(c)で は企業による差別からの効果的な保護 を裁判所
に要請 している。こうした諸規定の解釈 を通 じ、この条約の私人間直接適
用に肯定的な回答を示すこともけっして不当ではあるまい。だが、他の人
権条約についてそうであるように、現時点までにおいて、女性差別撤廃条
約の私人間直接適用をはっきりと認めた学説、判例はないのが実情である。
この条約の私人間への適用は、現状では、実体私法を通 じて間接的になさ
れるとみるのが妥当である。
原告 らと被告企業 との問において女性差別撤廃条約の要請を実現する国
内法 としてまず想起されるのは、同条約批准のための国内法整備の一環 と
して制定 された均等法(「雇用の分野 における男女の均等な機会及び待遇
の確保等女子労働者の福祉の増進に関する法律」。本意見書では、基本的
に改正前の均等法 を前提 にする。)である。条約第2条(b)、(e>あるい
は第11条は、職場 における女性差別 を禁止 ・撤廃する措置 をとるよう締約
国に求めてお り、その要請にしたがって 日本では均等法が制定 された。こ
うした法律の制定により条約の国内的実施が潤滑に行われ、条約義務の効
果的な履行がはか られることはいうまで もない。 しかし、誤解 してならな
いのは、このような実施法が制定されたことによって、条約それ自体の国
内的効力が失われるわけでない ということである。女性差別撤廃条約は依
然 として 日本の国内法であ り、均等法 よりも上位の法的効力を与 えられて
いる。女性差別撤廃条約は条約法条約の解釈規則にのっとり自律的に解釈
されなければならない。そ して、それにより均等法 との抵触があることが
判明 した場合 には、均等法の関連規定を無効 とするかあるいはその解釈 を
条約 に適合するように変更 しなくてはならない。女性差別撤廃条約は、こ
のように、均等法 を通 じて、原告 らと被告企業 との間に適用 されるべ きも
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を求め る憲法上の要請 によ りあるいは国際法 を法律 よ りも上位 に位置づ け
る 日本 の国内法秩序 の要請 に より、国内法 の解釈 を誘導 しうる もの と位 置
づ け られてい るのである(自 動執行力 がない とされ る国際法規であ って も
国内法の解釈基準 と して広 く利用 されている ことについて、岩澤 『前掲書』
333頁参照)。
皿、鑑定依頼事項についての所見
1、わが国が昭和60年に批准 した女子差別撤廃条約 は、被告企業 とそ
れに雇用 された原告 らとの間においても適用 があるか。
女性差別撤廃条約は1985年7月25日に日本について効力 を発生 し、国際
法の一般的受容を指示する憲法第98条2項にしたがい、同日をもって日本
の国内法秩序 にそのまま編入された。国内法 としての女性差別撤廃条約は、
効力において、法律 よりも上位に位置づけられる。 したがって、下位法た
る法令は女性差別撤廃条約に抵触する限 りで無効であ り、そうした事態を
回避するために同条約に適合する解釈が求められる。
女性差別撤廃条約は、「女子 に対するあらゆる形態の差別の撤廃」 をめ
ざす ものであ り、第2条(e)(d)や第5条(a)が 定めるように、企業 を
含む私人の差別行為 も明確 に条約の射程に入れている。締約国は、私人に
よる差別を規制する法的義務 をこの条約により課せ られている。 日本は、
そのような条約をそのまま国内法化 したのであ り、したがって当然に、原
告 に対す る被告企業の行為 もこの条約 との適合性 を問われうることにな
る。
もっとも、原告 と被告企業 との間に女性差別撤廃条約が どの ように適用
されるのかについては、憲法の私人間適用 を議論する場合 と同 じように、
二つの形態が考えられる。一つは直接適用であ り、女性差別撤廃条約の関
連規定がそのまま私人間の紛争に適用され、裁判判決の根拠を提供すると
いうものである。この条約が私人間(原 告 と被告企業)の 権利義務関係を
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訟であれば処分等 を直接 に 「違法」 と判断 しうる国際法規かどうか、国家
賠償請求訴訟であれば公務員 による行為を直接に 「違法」 と判断 しうる国
際法規かどうか、それが 自動執行力のメルクマールということである。こ
うした基準は、そ もそも憲法等国内法令一般 にあてはまることであ り、国
内法に転化 している国際法の処遇 としてけっして不当なものではない。国
際法は、日本国憲法下においてそのまま国内法に受容 され、そのようなも
のとして訴訟上 も他の国内法令 とまった く同じ処遇 を保障されているのだ
から、本来、自動執行性 という特殊な術語をもってその裁判規範性を表象
する必要はないともいえる。行政庁の処分や公務員の行為 を直接 に 「違法」
と判断する規範たりうるかどうかは、条約法条約に具現化 された国際法の
解釈規則を通 じて確認されるべ きものであ り、そうした解釈規則 を通 じ特
定の条約規定が違反認定のできるもの(た とえば、即時的性格を有するこ
となどにより)で あることが明らかになれば、行政庁の処分や公務員の行
為 を 「違法」 と判断する直接の根拠 として当該条約規定を援用 しうるわけ
である(こ れが、取消訴訟や国家賠償請求訴訟において国際法が自動執行
力をもつ ということの本質である)。
もとより、憲法等国内法令が裁判で援用される場合には、その裁判規範
性が訴訟の最初の段階から問われることはな く、問題が生 じるとすれば、
裁判規範性に疑義がある場合に限られるといってよい。つまり、国内法令
は裁判規範た りうることが一般 に推定 されている。となれば、国際法 も同
じ国内法 として、他の国内法令 とまった く同じように、裁判規範た りうる
こと(自動執行性)が 推定 されて しかるべ きである。他方で、上で述べた
第3の 類型のように、いずれかの国内法規の解釈を誘導する目的で国際法
規が援用される場合には、そもそ も自動執行性 うんぬんを問題にする必要
がないことも確認 しておかな くてはならない。この場合、国際法は、裁判
規範 として援用 されるいずれかの国内法規の中に解釈 という形で組み入れ
られるにす ぎず、 したがってそれ自体が判決の直接の根拠た りうるもので
ある必要はない。そのような国際法規であっても、国際義務の誠実な履行
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(広島高判1999・4・28平成7年(う)第74号)と い うような ものであ る
(同旨、高松 高判1997・11・25判タ977号65頁)。つ ま り、(特定 の訴訟類 型
において)裁 判規範 としてその まま解釈適用 され判決 の根拠 とな りうる規
定が 自動執行 的 な規 定 と性 格づ け られてい るのであ り、 そ うだ とす ると、
これ は、憲法等 国内法令 について もそ のままあては まるこ とである(し か
し、通常 、国内法の場合 には、そ うした規定 をことさらに自動執行 的 とい
う語 をもって峻別す ることはない)。
自由権規約 とは対 照的 に、社会権規約 は非 自動執行 的 といわれるこ とが
多いが 、その意味 す るところは、た とえば社会保 障権 を扱 った裁判例 につ
いて見 る と 「右権利 の実現 に向 けて積極的 に社会保 障政策 を推進すべ き政
治 的責任 を負 うことを宣明 した ものであって 、個 人 に対 して具体的 な権利
を付与 した ものではない」(東京地判1996・5・29行裁 集47巻437頁)とい
うものであ り、 また別の裁判例 では 「抽象的 ・一般的 な原則あ るいは政治
的 な義務 の宣言 にとどまる もの」(徳島地判1996・3・15判時1597号123頁)
とい った ことが いわれ る。要す るに、別途 とられる立法措 置 を通 じては じ
め て権利 の内容 が具体化 され る もので あって、「その まま[社 会権]規 約
の締約 国内において既 に施行 され てい る法律や、右法律 に基づ いてなされ
た処分の効 力 を判断す る基準 とな るものでは ない」(大 阪高判1984・12・
19行裁集35巻2283頁。 また、大阪地判1994・3・24判タ855号186頁)もの
が、非 自動執行 的 とされている。その ままでは判決の根拠 となる裁判規範
た りえない ものが非 自動執 行的な もの とされてい るわけだが、 これ もまた
憲法等国内法令 につい てその ままあてはまるこ とである(た だ し国内法 に
つ いては、非 自動執行的 といった語が用い られる ことはない。 なお、社 会
権規約 に関する こう した認 識はあ ま りに牧歌 的で、国際人権法の現在 の理
論水準 か らは とうてい受入 れがたいが、本意見書 ではこの点 には立 ち入 ら
ない。社会権 を実現 す る国家の義務 を詳細 に分析 した もの として、 申恵
『人権条約上 の国家の義務』(日本評論社、1999年)参照)。
上 に述べ たこ とを訴訟類型 に沿 って多少 とも単純化 していえば、取消訴
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判1961・5・30刑集3巻524頁)という判示は、そうした認識 を司法が明
瞭に確認 したものである。国際法に違反する法令は無効であ り、そうであ
る以上、法律が国際法に抵触 しないように、あるいは国際法 に適合するよ
うに解釈適用 されるべ きは、当然 の ことである(た とえば、東京高判
1998・1・21判タ980号302頁)。
ところで、1980年代後半 とりわけ90年代に入って、取消訴訟や国家賠償
請求訴訟などにおいて国際法が援用 される際に、法規の自動執行力の有無
が問題視 されるようになってきた。自動執行性の主張が90年代 に入って際
立って増 えた背景には、80年代に、自由権規約にもとつ く主張がいとも簡
単 に退け られた りあるいは憲法解釈の中に吸収 されていた事実がある。
「人権規約違反 という争点は、法令や処分の無効性 を主張する独立 した理
由であるよりも、違憲性の主張の是非 を判断する論拠の一つ、いわばスパ
イスのように扱われ」ていた(江 橋崇 「権利保障規範としての憲法と国際
人権規約」宮崎繁樹編集 ・翻訳代表 『国際人権規約先例集 ・第2集 』(東
信堂、1995年)39頁)。自由権規約の規定が憲法 と異なる別個の法規 とし
て認知され、きちんと解釈適用 されるには、規約規定の自律性を浮 き立た
せなければならなかった。その要請を担 ったのが 自動執行力 とい う術語な
のであ り、現 に、自動執行力があるとい う宣言は、条約(自 由権規約)の
規定が独立 した裁判規範 として一定の司法的処遇を保障されることを意味
するに等 しいもの となった。
しかし、日本の裁判において問われる自動執行力の中身は何かといえば、
少な くとも判例か ら見 るか ぎり、 とりたてて特別の ものには見 えない。
「[自由権」規約はその内容に鑑みると、原則 として自力執行的性格を有 し、
国内での直接適用が可能であると解せ られる」(大阪高判1994・10・28判
時1513号86頁)とか、r[自由権]規 約の内容は、人民が等 しく享有する固
有の権利及び自由を具体的に規定 したもので、その規定形式は、憲法の自
由権規定 と同様、司法的にも適用実現可能な形式であ り、…同規約は自動
執行力 を有 し、裁判所 において これ を解釈適用で きるもの と解 される」
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給 を拒否 した裁定処分の取消 しの訴えを認容する際に、社会権規約9条 が
考慮 された事例 もある(東 京高判1983・10・20判時1092号31頁)。国内法
令(の 適用態様)が 国際法に適合するかどうかを審査する第1、 第2の 類
型 とは違って、この類型では、国際法が国内法の解釈に組み入れ られ、
r違法」は国内法それ自体の解釈から導かれる)。
この第3の 類型に関連 し、私人間における訴訟にも国際法は援用 され、
実体私法の解釈を誘導することが認め られている。マ ンシ ョンの賃貸借に
つ き、借主が外国人であることを理由に入居 を拒否 したことが 自由権規約
に適合せず公序違反であるか どうかが問われた事件 において、「国際人権
規約は…個別的な実体私法の各条項 を通 じて間接的に適用 され[る]」(大
阪地判平成5・6・18判 時1468号130頁)ことが認められ、また、外国人
の入店拒否が民法の不法行為 にあたるか どうかが争 われた事件 において
は、r本件の ような個人に対する不法行為に基 く損害賠償請求の場合には、
[あらゆる形態の人種差別の撤廃 に関する国際1条 約の実体規定が不法行
為の要件の解釈基準 として作用するものと考えられる」(静岡地浜松支判
平11・10・12判時1718号101頁)という司法判断が示 されている。
この ように国内法の解釈 を国際法が導 く例は世界的に広 く見 られるが、
この事象の もつ意義 として、特につぎのことを確認 しておかな くてはなら
ない。すでに述べたように、 日本 において国際法をそのまま国内法化する
法政策的根拠は、国内の法制度(と りわけ裁判)を 通 じて、 日本国が負 う
国際義務の遵守 をはかるためである。 これは憲法そのものの要請にほかな
らない。国内法の解釈適用により国際義務の違反が生 じた り、あるいは放
置 されるような事態は憲法上容認 されず、逆 に、国際義務の遵守 を確保す
る上で国内法に特定の解釈が求められる場合 には、可能なか ぎりそうした
解釈が採用 されなくてはならない。また、すでに述べ たように、日本にお
いて法律 は効力的に国際法 よりも下位 に位置づけられている。「日本国憲
法第98条2項は、条約の国内的効力を認めていることは明 らかであって、
この条約遵守主義は…条約優位 を謳 っているもの と解せ られる」(神戸地
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判1998・1・21判タ980号292頁、大 阪地判1998・3・26判時1652号3頁な
ど)。
援用 される国際法規 は、個 人の権利 につ いて規定する ものであ る必要 は
特 にない。問われ るの は、公務員 による 「義務 の違反」 の有無であ る。最
高裁判所が い うように、「国家賠償法1条1項 は、 国又 は公共 団体 の公権
力 の行使 に当たる公務員 が個別 の国民 に対 して負担す る職務上の法的義務
に違背 して当該 国民 に損害 を加 えた ときは、国又 は公 共団体が これ を賠償
す る責 に任ず る ことを規 定す る ものであ る」(最高判1985・11・25民集39
巻7号1512頁)。そ してその法 的義務違反 について は、「厳密 な法規違反の
み を指すので はな く、当該行 為(不 作為 を含む)が 法律 、慣 習、条理 ない
し健 全 な社 会通念 に照 ら し客観 的 に正 当性 を欠 くこ とを も包含す る もの」
(東京地判1976・5・31判時843号67頁)ともされ る。 こうして個 人は、公
権 力 を行使す る公務員 の行為 によ り損害 を受 けた場合 に、当該行為 が国際
義務 に違反す る ものあるいは国際法 に照 らし客観的正 当性 を欠 くものであ
れ ば、国家賠償 を請求す ることがで きる。 もとより、国際法 に き束 されて
作 為 ・立法義務があ る行政庁 あるい は立法府が当該義務 に従 って権 限 を行
使 しない不作為 も、それ による損 害 について違法 とな り、賠償請求が可能
になる。
第3に 、国際法が各種の訴訟 において国内法 の解釈 を誘導す る目的で用
い られるこ とがある。受刑者 との接 見 を制限す る監獄 法 ・同法施行規則 の
解釈 にあた り自由権規約14条1項 が参考 にされた例や、土地収用法20条3
号 の要件審査 にあた り少数者 の権利 について定 める 自由権規約27条が甚斗酌
された例、あ るいは、出入国管理 及び難民認定法53条2項 の定 める 「送還
で きない とき」の解釈 にあた り拷 問等禁止条約3条 の規定が参照 され た例
な どが この系列 に属す る(い ずれ も請求(の 少 な くとも一部)が 認容 され
た事例 であ る。徳 島地判1996・3・15判時1597号115頁、高松高判1997・
11・25平成8年(ネ)第144号 、 同第204号、札幌 地判1997・3・27判時
1598号33頁、名古屋地決2000・5・16平成12年行 ク第7号 。老齢 年金 の支
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45巻1202頁、東 京地判1994・7・15訟月41巻2987頁、東京地判1995・9・
27判時1562号41頁、大 阪地 判1995・10・11判タ901号84頁、東 京地 判
1996・1・30、訟月43巻253頁、新潟地判1996・3・19労判695号91頁、東
京地判1996・5・29行裁集47巻421頁、最 高判1996・2・22判時1562号39
頁 、東京高判1996・9・26行裁集47巻930頁、大 阪地判1996・11・12訟月
44巻1758頁、東京高判1997・4・24判時1611号56頁な ど)。
取消訴訟 での違法の判断 にあたって、援用 される国際法規が個人 に明文
で権利 を与 える ものであ るか どうか(あ るい は個 人の国際法主体性 を認 め
る ものであるか どうか)は 本 質的な問題で はない。原 告適格の存否 は、訴
えを起 こす 「法律上の利益」 をは じめ とす る行政事件 訴訟 法上 の諸要件 の
具備如何 に よって決 まる。い うまで もな く、「法律上 の利益」 とは 「法律
上保護 され た利益」 あるいは 「実体法 に よって保護 されている利益 または
実体法 の保護 に値す る利益」 を意味す るのであ り、実体法 に明記 され た権
利 の侵 害がなければな らない とい うわけではない。
第2に 、国際法違反 を根拠 に損害賠償が請求 され ることがあ る。国家賠
償法 によれば、公権力の行使 にあたる公 務員の故意 または過失 による違法
行為 によって損害 を受 けた者 は国家賠償 請求 を行 うことがで きる。国際法
はここで も違法の有無の判 断基準 として援用 されて きてい る(国 際法 に適
合 しない(法 令 に依拠 した)公 務員の公権力行使 に よ り被 った損害 の賠償
を求める主張が なされる。 かつ ては政治犯罪 人不引渡原則違 反に よ り国家
賠償が請求 された事例(東 京地判1969・11・8行裁集20巻1324頁、東京高
裁 判1971・3・30行裁 集22巻361頁)などもあったが 、最近 では、外 国人
登録法や刑事訴 訟法 ・監獄 法 など刑事関係法令の国際法適合性が問われ る
ことが多 い。 東京高判1992・7・27東京高判 時(民)43巻1-12号55頁、
仙台高判1993・4・14訟月40巻931頁、札 幌高判1993・5・19判タ818号
269頁、福 井地判1994・10・5判時1535号77頁、大阪高判1994・10・28判
時1513号71頁、東京高 判1995・3・22判タ874号82頁、浦和 地判1996・
3・22判時1616号111頁、広 島高判1997・12・26判タ979号979頁、東京高
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律上の争訟に法規 を適用 してこれを解決する判断作用を司法 と観念 し、そ
の法規が公法に属するか私法 に属するかにかかわらず、そのすべてについ
て、最終的にはこれを司法裁判所の権限に属せ しめることによって、法の
適用 を確保 し、その実効性 を保障 しようとする ものである」(田中二郎
『新版 行政法 上巻』[全訂第二版]弘 文堂(1974年>296-297頁)。そ
の 「法」の中には国内法である国際法 も含まれる。
日本国が対外的に引 き受けた義務は憲法を通 じてそのまま国内法化 して
いる。そのような義務の違反等を契機 としていずれかの者に不利益が生 じ
た場合、その者は一定の要件 さえ満たせば、必要な司法的救済を受けるこ
とがで きる。そうした司法的救済は、 日本国の負 う国際義務の履行 をはか
るもので もあ り、こうして国際法は、具体的事件性を備 えた訴訟において
様々な形で援用 されてきた。以下では国際法が援用 された訴訟を3つ の類
型に分けて簡単 に分析 を加えてみることにする(こ の分類は網羅的ではな
く、あ くまで代表的なものの例示にとどまる。)。
まず第1に 、国際法違反を根拠 にして、行政庁の処分や裁決の取消 しが
求め られることがある。取消訴訟の提起には行政庁の違法な処分 ・裁決が
存在 していな くてはならないが、国際法はその違法 を主張する際の根拠 と
して援用 されてきた。たとえば、政治犯罪人不引渡原則 との抵触 を理由に
退去強制令書発布処分の取消 しを求めた り、ILO条約に違反する国家公務
員の懲戒処分の取消 しを求めた り、あるいは自由権規約や社会権規約(経
済的、社会的及び文化的権利に関する国際規約)、難民条約等の違反 を理
由に再入国不許可処分 ・在留期間更新(在 留資格変更申請)不 許可処分 ・
国民年金裁定却下処分 ・生活保護申請却下処分 ・障害年金請求却下処分 ・
国民健康保健被保険者証不交付処分 ・難民不認定処分等の取消 しを求める
例がそうである(東 京地判1969・1・25行裁集20巻28頁、大阪高判1984・
12・19行裁集35巻12号2220頁、福岡高判1991・9・18労判601号13頁、大
分地判1993・1・19判時1457号36頁、大阪地判1994・3・24判タ855号181
頁、大阪地判1994・3・29訟月41巻741頁、福岡高判1994・5・13行裁集
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なお、国内法秩序 における国際法の形式 的効力の問題 だが、 日本 国憲法
下 では国際法が法律 に優位す るこ とにつ いて、実務上 も学説 も概 ね一致 を
み てい る。 この点 につ いては、政府 も同様 の見解 を表明 している。 た とえ
ば、第63国会 にお い て内 閣法 制局 真 田説 明員 は次 の よ うに述 べ て いる。
「相抵触 す る内容 の条約 と国内法 が併 存 した場合 に… どちらが勝 つのか と
い う優劣 の問題 といた しま しては、条約優位説が とられてい るとい うふ う
に存 じます」(衆議 院商工委員会議録 第31号、1970年6月11日、25-26頁)。
また、 日本政府 が 自由権規約委員会 における報告審査 の際 に公式 に表明 し
ているように、「裁判所 が国内法 と条約 とが矛盾す る と判断 した場合 には、
後者が優先 し、関連 国内法 は無効 とされるか修正 され なければな らない」
(UN.Doc.CPR/C/SR.324,para.4}o
2、裁判実務 に見 る国際法
国内法化されるとはいえ、 日本 を拘束する国際法規がすべて裁判規範 と
して援用できるわけではない。 この点はいわゆる自動執行性の議論 と密接
に関わるが、日本の法制上、司法審査 は、民事訴訟法、刑事訴訟法、行政
事件訴訟法 といった実定訴訟法の枠組みの中でしかなされえず、国際法に
かかわる別個独立した訴訟類型が存在 しているわけではない。したがって、
国際法にかかわる訴えの適法性等の判断基準 も当然そうした訴訟実務の枠
組みにより提示 されるのが本来である。こうした観点から裁判実務におけ
る国際法の実態 について若干の所見を申し述べておきたい。
日本国憲法は第32条で国民の裁判 を受ける権利 を保障 し、裁判所法は、
第3条1項 で裁判所が 「一切の法律上の争訟」 を裁判で きる旨を定める。
法律上の争訟が 「当事者間の具体的な権利義務ない し法律関係の存否に関
する紛争であって、かつ、それが、法令の適用により終局的に解決するこ
とがで きるもの」(最判1981・4・7民集35巻3号443頁)と理解 されてい
ることは周知の とお りだが、そうした法律上の争訟の中に国際法の適用 を
め ぐる争いが含 まれることはい うまで もない。「現行憲法は、具体的な法
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法外交雑誌』96巻4・5合併号44-45頁)。このような 「一般的受容」方
式が採用されているか らこそ、国際法であって も国内裁判所でそのまま援
用する余地が出て くるわけである。
国際法に国内法 としての効力 を認めるのは、それにより国際法の遵守 を
確保するためである。 この点は、憲法第98条2項を解説 して宮沢俊義教授
が次の ように説 くとお りである。「[国際法 を]『誠実 に遵守することを必
要 とす る』は、当然のことともいえる。 日本が正式に結んだ条約や、確立
された国際法規は、法的に日本国家を拘束するものであるか ら、それらを
遵守 しなければならないことは、いうをまたない当然の事理である。ただ
過去の 日本 に条約の誠実な遵守につ き遺憾 な点があったことにかんがみ、
ここに特に条約および国際法規 を 『誠実に遵守』すべ きことを強調 したの
であろう。右の趣 旨からいって、日本が結んだ条約お よび確立 された国際
法規は、特別にそれらを立法手続で定める必要なしに、当然にすべて国内
法 として法的拘束力を有することにするのが、本項の予想するところと考
えられる。憲法第7条 が、条約についても、法律や政令 と同じように、天
皇が公布すべ きものとしているの も、この趣旨を示す とおもわれる。そう
することが、条約や国際法規 を 『誠実に遵守』するためには、必要だから
である」(宮沢俊義 『日本國憲法』(日本評論社)1955年、809頁)。
いうまでもなく、裁判官 も、 日本国による国際法の実施を確保すべ き責
務を負 う。憲法第76条3項は、「すべて裁判官は、その良心 に従 ひ独立 し
てその職権 を行ひ、この憲法及び法律 にのみ拘束 される」 と規定するが、
ここでいう 「法律」に国際法が含まれることは広 く認められている(岩 澤
雄司 『条約の国内適用可能性』(有斐閣、1985年)30頁)。現行憲法下 にお
いて国際法が国内法化 される本質的意味合いの一端は、裁判所の司法的営
みを通 じて、 日本国による国際 義務の違反を避止 し(憲法第98条2項の要
請)、それにより国際協調主義の実現をはかるというところにあるといっ
て過言でない(国 際法 を実現する最高裁の役割 につ き、齋藤正彰 「国際入
権訴訟 と違憲審査」『北大法学論集』47巻5号1523頁参照)。
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もの(た とえば、恣意的な拘禁が規約の発効 をはさんで継続する場合)、
もう一つは、原因行為の結果として生 じた特定の事態が規約発効後に規約
違反を構成するにいたるもの(た とえば、規約発効前に制定された法律の
下での差別的処遇が規約発効後に規約違反 を構成する場合)で ある。後者
においては、原因行為そのものではなく、それによって導かれた箏態が独
立 して規約違反に問われることになる(よ り詳 しくは、徳川信治 「自由権
規約個人通報手続におけるrationetemporaire」研究紀要(財 団法人 世
界人権問題研究センター)5号(2000年)参照)。
このように、原因行為(事 実 ・事態)が 条約発効前に生 じたことをもっ
てただちに条約の適用が排除 されるわけではない。原因行為がそのまま引
き続 く場合には、条約発効の時点で当該行為の条約適合性が問われること
になる。また、原因行為により導かれた事態が条約発効後に引 き続 く場合
には、原因行為そのものではなく、それにより導かれた事態の条約適合性
が問題になる。そ して当該行為 ・事態が条約 に適合 しない となれば、締約
国は条約義務の違反について国際責任を負 うことになる。女性差別撤廃条
約についても、条約発効前の行為(事 実 ・事態)に ついては、この観点か
らの検討が必要である。
皿、国内法 としての国際法
1、国際法の国内的効力
日本の憲法秩序は、国際法にそのまま国内法 としての効力を与えている。
「日本国憲法では国際法の誠実遵守 に関する規定(98条2項)の 解釈 とし
て、国際法 と国内法 との関係につ き基本的には一元論 を採 り、日本が締結
した条約 と確立 した国際慣習法は、特別 にそれらを立法手続で定める(国
内法による補填 ・補完 ・具体化)必 要な しに、当然にすべてそのまま国内
法 として法的拘束力を有することとしている」(山本草二 「国際法の国内
的妥当性 をめ ぐる論理 と法制度化一 日本の国際法学の対応過程一」『国際
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こ とに よって[殿 損 され るこ とは]な い。た とえその事項 が もともとは条
約発 効以前 に始 まった と して もそ うであ る。か くして、[ヨー ロ ッパ人権
条約の履行監視機関である]ヨ ーロ ッパ 人権委員会は、 ヨー ロ ッパ条約の
発効前 に完了 し確立 した立法的行政的又 は司法的行為 の正当性 につ き審査
を行 う権限 を有 しない と考 えつつ も、他 方 において、同条約発効後 の行為
につ き新 たに訴訟手続が行われるか、又 は再提訴が行 われた ときは管轄権
を行使 して きている」(小川訳 、前掲、487頁)。約 言す る と、条約 は、発
効前の行為 ・事実 ・事態 に遡及 して適用 され ることはない ものの、発効前
の行為等 が発効後 も引 き続 き存在 している場合 には、その限 りで(つ ま り
発効後 に引 き続 く行為等 につ き)そ の適用 を妨 げ られない、 とい うのが条
約法条約の立場 である。 これは国際法の一般 的規則 を具現化 した ものにほ
か ならない。
条約 の不遡及原則 は、 自由権規約 の適用 に際 して繰 り返 し問題 になって
きてい るが 、自由権規約委員会 は、規約違反の 申立(個 人通報)を 処理す
るにあた り、当初 か ら、「締約 国 について規約 が効 力 を生ず る以前 に行 わ
れたいか なる行為 も、それ 自体で は、規約 か ら生 じる義務 に照 らして判断
される ことはない」 とい う認識 を示 しつつ(CommunicationNo.91/1981,
para.5.1、国際 人権規約翻訳 編集委員会編 『国際人権規約先例 集』(東信堂、
1989年)71頁)、その一方 で、「効力発生前 に起 きた侵害の 申立 であって も、
その 日以後 も継続 しているか、 または、その 日以後 もそれ自体侵害 を構成
す る効果 を有 している場合 は この限 りでない」 と述べ 、規約発効 日をまた
ぐ 「継続 的侵 害」 に規 約 の適 用 を認 め る見 解 を明 らか に して きて い る
(Communicationo.1/1976.国際人権規約翻訳編集委員会編 『国際人権規
約先例集』(東信堂、1989年)49頁)。これ は、条約法条約 に体現 された国
際法 の0般 的規則 を受 けての判 断にほかな らない。
自由権規約委員会の蓄積 された先例 に よれば、規約違反 と認 め られ る継
続的侵害は大別 して二つ に分類 され る。一つ は、原 因行為 と同一の行為が
引 き続 き行 われ、それが規約発効時 において規約違反 を構成す るにいたる
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第4条 の特別措置のみであ り、第1条 の差別の定義 も勘案すると、教育や
雇用の分野において女性の権利保障水準 を男性 よりも低 下させる男女別異
処遇は条約違反 という評価を免れない(浅 倉むつ子 「第11条 雇用におけ
る差別撤廃」国際女性の地位協会編 『女子差別撤廃条約注解』(前掲)192
頁参照)。
(3)条約の不遡及 と継続的侵害
「条約は、別段の意図が条約 自体から明らかである場合及びこの意図が
他の方法によって確認 される場合を除 くほか、条約の効力が当事国につい
て生ずる日前に行われた行為、同 日前 に生 じた事実又は同日前に消滅 した
事態に関 し、当該当事国を拘束 しない」(条約法条約第28条)。条約法条約
の起草にあたった国連国際法委員会の同条約草案に関するコメンタリーに
よれば、「条約の効力が当事国について生ずる日前に行われた行為、同 日
前に生 じた事実又は同 日前 に消滅 した事態」 とは、「条約発効前 に完了 し
た行為若 しくは事実又は消滅 した状態」 を指す(小 川芳彦訳 「国際法委員
会条約法草案の コメンタリー(二)」法 と政治(関 西学院大学)第19巻3
号(1968年)487頁)。女性差別撤廃条約の場合、遡及適用に関する意図は
条約 自体か らも準備作業からも認められないので、「条約発効前に完了 し
た行為若 しくは事実又は消滅 した事実」について同条約の適用はな く、締
約国が条約上の義務を負 うことはない。
もっとも、「条約が効力 を生ずる日前 に生 じた行為、事実、事態であっ
て[も]、その後にも引 き続いて生 じた り、存在 しているものには、条約
の適用がある」(横田喜三郎 『国際法H[新 版1』(有斐閣、1972年)434頁)
ことには注意 してお く必要がある。この点 を敷術 して国連国際法委員会の
上記 コメンタリーは次の ようにいう。「条約の発効前に行われたか又は生
起 した行為、事実又は状態が、条約発効後 も引つづいて起るか又は存在す
るならば、それは条約の諸規定 によって律せられるであろう。不遡及の原
則は、条約が有効である時に起 ったか又は存在する事項に条約 を適用する
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内容が具体的で、締約国の義務違反 を即 時的に認定す ることがで きる もの
である。
第二 、締約 国が特定 の措置 を とることを 「約束す る(undertake)」と定
める規定 のなかに も、即時性があ り、義務違反の認定が 明確 にで きる もの
が あ る。第2条(a)お よび(g)が その代 表例で ある。 同条(d)は 、公
の機 関が 自ら差別行為 を差 し控 える とい う ものであ り、 これは、即時性 が
最 も明 白な 自由権規約 第2条1項 お よび第26条の中核部分 と同様 の義務 を
課す もの とみる ことがで きる。 また同条(c)は 、公 の機 関が 「差別 とな
るいか なる行為 か らも女子 を効果的 に保護す るこ とを確保す る」 よう求め
るものであ る。 ここには効果 的な保護 の態様 につ き締約 国の裁量 が多少 と
も入 る余 地があ るが、 そ うであって も、締約 国の設置 した機 関がr差 別」
についての認識 を誤 り、 それに よって本来与 えられるべ き保護が与 え られ
ない ような事態が生 じた場合 には、効果 的な保護 の 「確保」 を約束す るこ
の条項 との明 白な抵触が生 じることは疑いない。
第三 に、教育や雇用 における差別撤廃 について定める第10条お よび11条
の ように、特定 の 目的を達成す るため 「すべ ての適当 な措置 をとる」 こと
を求める規定 は、 とるべ き措置 につ いて一定 の裁量 を締 約国に認め る もの
と解す るこ とがで きる。 しか し、 これ らの規定 は、「男女 の平等 を基礎 と
して」 とい う語句 によって条件づけ られてお り、締約 国が とるいかなる措
置 も、 「男女 の平 等」 とい う基礎 を踏み はずす ものであ っては な らない。
のみ な らず、教育課程 、試験 、雇用機 会(選 考基準 を含 む。)、昇進、雇用
の保障 な どについては、明文 で 「同一の」権利保障が求め られてい る。 し
たがって、これ らの権利 は、男女平等の基礎 にたって男女 に同一 に保 障 さ
れ な くてはな らない ものである。締約 国の とる措置が男女の処遇 を別 にす
る(こ とを容認す る)も の となれば、当然 にこれ らの規定 に抵触す るこ と
となる。抵触 についての評価 は漸進 的にな され る ものではな く、即時的 に
な され る ものであるこ とはい うまで もない。条約の趣 旨及 び目的 に照 らせ
ば、男女の処遇 を別 にす る措置で あって この条約 によ り正 当化 され るのは
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けで はないので、各条項 ご とに義務 の性 質 を明 らか にす るつ も りは ない。
ただ論述 の便宜上、女性差別撤廃条約の趣 旨 ・目的 と他の人権 条約 の解釈
実践 を踏 まえ、次 の ことだけは確 認 してお きたい(以 下の記述 につ いては、
AndrewByrnes&JaneConnors,"EnforcingtheHumanRightsofWomen
AComplaintsProcedurefortheWomen'sConvention?",BRQQKLYN
/0σR1>A五〇IFINTERN4TrONA五五A四Vol.21(1996),pp.679-797の分析 を
参考 に した。す でに述べ た ように、2000年暮 れ に女性差別撤廃 条約 の選択
議定書 が発効 し、これ によ り、女性 差別撤廃委員会 は、被 害者 か らの救済
申立(女 性 差別撤 廃条約 違反 の 申立)を 受 理 し検討 す る権 限 を与 え られ
た。ByrnesとConnorsによる上記論文は、同議定書の起草過程 において招
集 された専門家会議 に提 出 された文書 を もとに、同専 門家 会議の検 討 を踏
まえ必要 な修正 を加 えた上で公刊 され た ものである。 その意味で、女性差
別撤廃 条約 の解釈 に関する国際社会の最 も有力 な認識が集約的 に表現 され
ている もの といって よい)。
第一 、「締約国は…を確保 する(StatePartiesshallensure...)」、「締約国
は… を認め る(StatePartiesshallaccord...)」あるい は 「締約 国は… を与
える(StatePartiesshallgrant...)」といった文言で表現 される規定 は、即
時 的義務 を課せ られる伝統 的な市民的お よび政治的権利の カタログー般 に
み られ る ものである。 こう した文言の規定は、女性差別撤 廃条約 では、第
7条、 第9条1、2項 、第15条1、2、4項 、第16条1項 な どにみ られ、
これ らの規定上の義務 は、その内容 に照 ら して も即時 に実施 されるべ きと
解 するのが相当である。 この ほか、締約 国が女性 の法 的能力 を制限す る契
約 等 を無 効 とす る こ と に 同 意 す る(StatesPartiesagreethatall
contracts_.shailbedeemednullandvoid)と定め る第15条3項 や 「児童 の
婚 約 及 び婚 姻 は 、 法 的 効 果 を有 しな い もの と し(thebetrothaland
marriageofachildshallhavenolegaleffect)」と定め る第16条2項 につい
て も同様 の指摘 が妥当する。 これ らの規定 は伝統的 に市民的お よび政治的
権利 の範疇 に分類 されて きた もの を取扱 ってお り、履 行 され るべ き義務の
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法条約第27条)。
女性差別撤廃条約上の義務 の性質 は、上 で述べ た国際法上の解釈規則 を
通 じて確定 されな くてはな らないが 、この条約 は、女性 に対す るあ らゆる
形態の差別 の撤廃 を目的 とす る ものであ り、締約 国は、そのために必要 な
政策 を 「すべ ての適当 な手段 によ り、かつ、遅滞 な く追求す ることに合意
し、及び、 このため に次 の こ とを約束す る」 と して、第2条 で(a)か ら
(g)までの6つ の項 目の実現 を約束 してい る。争 われてい る 「遅滞 な く追
求す る」 とい う文言 について は、山下泰子教授 が指摘す るように、すでに
社会権規約 の義務 が明確 に 「漸進的」 とい う語 によって表現 されてい る以
上 、「遅滞 な く追求す る」 を 「漸進 的」 とまった く同義 に解 す るこ とは不
合理 である。ただだか らとい って、そ こか らただちに 「即時 的」 と結論づ
けるわけに もいか ない。人権 条約上 の義務 の多層性 に関心 を寄せ る国際人
権法学の近年の議論が示唆す る ように、女性差別撤廃条約上の締約国の義
務の性 質 を一律 に 「漸進 的」か 「即 時的」かで二分す るのは精確 さを欠 き、
妥 当 とはい えない。「遅滞 な く追 求す る」 とは、条約の 目的 を達成す るた
めの政策 を適切 な手段 に より文字 どお り遅滞 な く追求す るとい うこ とでな
くてはな らず、その適切 な手段 のなかには締約 国の裁量の余地 な く即 時 に
とられ るべ きもの もあろ う し、そ うした手段 を開発す るの に必 要な 「合理
的な遅延」(RebeccaCook,"StateResponsibilityforViolationsofWomen's
HumanRights",HARVARDHUMANRIGHTSJOURNAL,Vo1.7(1994),
P.163.)を認 め られて しか るべ きもの もあ ろう。 「遅滞 な く追求す る」 とい
う文言は締約国の義務 を一般 的かつ総論的 に定 めた ものであ り、その意味
内容 を 「漸進性」 あ るいは 「即 時性 」 とい う概念 で一括 りにす るので は、
この条約の有効性 と実効性 をいたず らに損 な うこ とにもな りかねない。締
約 国の負 う義務 は、他 の人権条約が そ うである ように、条約 の趣 旨 ・目的
を考慮 に入れ なが ら、各条項 ご とに、使用 される文言の通常 の意味 と解釈
の補足 的手段 を通 じ個 々に確 定 されるべ きものである。
本意見書 は、女性差別撤廃条約 に注釈 を加 えるこ とを目的 としてい るわ
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て効力 を有す る他 の国際条約 又は国際協定」 をあげ る。 この規定 は、条約
の受益者である個 人(女 性)に 、最恵 国待遇 な らぬ 「最恵者待遇」 を担保
する もので もある(ThomasBurgenthal,"ToRespectandtoEnsure:State
ObligationsandPermissibleDerogation,"in㎜刀VTER崩πOIM4LBJL五
QFRIGHT'S(LouisHenkined.1981),p.89)。つ ま り、女性差別撤廃条約 と
同一 の事項 を規律す る他の人権条約が一層 高い水準 を保障す る もので ある
場合、女性差別撤廃条約 は、当該他 の人権条約 が保障す る水準 を下回る よ
うに解釈 されてはな らない、 とい うことであ る。 もっぱ ら女性 差別撤廃条
約 の枠内で完結 する解釈が なされて も、それが同一 の事項 を規律 する他 の
人権条約 の水準 に達 しない場合 には、「男女 の平等 の達成 に一層 貢献す る
…他 の国際条約」 の違反 を引 き起 こす ことにな り、そ うなれ ば、当該事態
は女性差別撤廃条約第23条に抵触 する ことに もなる。 人権諸条約の体系 的
解釈 と 「最恵者待遇」 を保 障す る こうした条項 は、女性差別撤廃 条約 のみ
な らず すべ ての人権 条約 にほぼ例外 な く挿入 されてい る。 人権諸条約 は、
互 い に連動 しあい なが ら、人権保 障 を よ り高 い水準 に引 き上げ る こ とに
なってい るわけである。
条約 は自律 的に解釈 され な くてはな らない。 この点 について、 自由権規
約 の履 行 を監視 す る 自由権 規約委員 会はつ ぎの ようにい う。 「市民的及 び
政治的権利 に関する国際規約 の解釈お よび適用 は、規約の文言お よび概念
が いかなる特定 の国家法制度 か らもお よびあ らゆる辞書の上の定義 か らも
独立 してい る とい う原則 に もとつ いてい な くてはな らない。規約の文言 は
多 くの諸 国 にお け る長 い伝統 に由来 す る もので はあ るが、[自 由権 規約]
委員会 は、今 や、それ らの文言 が 自律 した意味 をもつ もの とみ なさな くて
はな らない」(U.N.Doc.CCPR/C/DR(xv)/R.12/50para.10.2.)。文言 の 自
律 した意味 を確定す るにあたって依拠 され るのが、すでに述べ た国際法上
の解釈規則である ことはい うまで もない。 なお、 自律 した意味の確定 とい
う要請 に必然 的に伴 うものであるが、条約の締約 国は 「条約の不履行 を正
当化 す る根拠 として 自国の国内法 を援用 す るこ と[は]で きない」(条約
189〔16〕
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的認識 か らは、かけ離れてい る。
この ように、女性差別撤廃条約 上の締約国の義務 を漸進的 と性格づ ける
被告国の根拠 は、 そのいずれ をとって も実証性 と説得力 を欠いてお り、失
当であ る。
(2)国 際 法 の解 釈 規則 に したが った義 務 の確 定
女性差別撤廃条約の義務 の性質 は、本来 、国際法 によ り要請 される条約
の解釈規則 に したが って確定 され るべ きものである。そ うした解釈規則 は、
国際慣習法 を法典化 した条約法条約第31条お よび32条に示 されてい る(条
約の解釈が条約法条約 の関連条項 に従 ってな されるべ きことにつ き、大阪
高判1994・10・28判時1513号86頁、高松高判1997・11・25判タ977号65頁、
広 島高判1999・4・28平成7年(う)第74号 な ど参照)。同条約第31条1
項 に よれ ば、 「条約 は、文脈 によ りかつそ の趣 旨及 び 目的に照 ら して与 え
られ る用語 の通常 に意味 に従い、誠実 に解釈 する」 もの とされる。条約 の
解釈上、文脈 とい うときは、前文 も含 まれ る(同 条2項)。 また、第31条
の解釈手段 に よって意味が確定 されない場合 には、第32条によ り、解釈の
補足的手段 を採用 する ことがで きる。解釈の補足 的な手段 には、女性 差別
撤廃条約 の場合、準備作業以外 に、女性差別撤廃委 員会の一般 的勧告、定
期報告 審査後 の最終 コメン トが含 まれ、 さらに、同一事項 にかかわる他 の
条約 とその先例 も参照 しうる。他 の条約 と して は、 自由権規約 や社会権規
約 な どのほか、欧州 人権 条約 をは じめ とす る地域 人権条約 もあげ られ る。
解釈の補足 的手段 が こう した広が りをもつ ことについては、上記大阪高裁
判決等が明文で認 める とお りである。
同一事項 にかかわ る他 の条約お よびその先例 の援用 は、関連諸条約 の体
系 的解釈(SyStematiCinterpretatiOn)を可能 にす る ものだが、 これ は、
女性差別撤廃 条約 については第23条の要請 で もある。 同条 は、「この条約
のいかなる規定 も、次の ものに含 まれ るものであ って男女の平等 の達成 に
一層貢献 す る もの に影響 を及 ぼす もので はない」 と して、「締約 国につ い
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氏 も、「前文第14パラグラフに述べ られている 『社会及び家庭における男
子の伝統的役割 を女子の役割 とともに変更することが男女の完全な平等の
達成に必要である』 との認識 に立つならば、こうした理念の実現には、長
い時間を要すると考 えられなければならない。それ故条約第2条 において
『締約国は…女子 に対する差別を撤廃する政策をすべての適用な手段によ
り・遅滞なく追求することに合意 し…』 と 『pursue』という言葉で、時間
をかけて実現 しなければならないということを表現 している。 しか し、こ
れは、時間を要するが故に何 もしな くて もよいということでは決 してな く
『追求する』 という行為を 『遅滞なく…』始めなければならないのである」
と述べなが ら、「明白に差別的な法律や制度の廃止については、ただちに
実現 をはからなければならない」 と断 じ、差別撤廃措置が締約国によって
漸進的にとられればよいという主張 を排斥 している(赤 松良子 「女子差別
撤廃条約の意義」国際女性の地位協会編 『女子差別撤廃条約注解』(尚学
社、1992年)6、7頁)。
学説 も、「遅滞な く追求する」 という文言を義務の漸進性に直結す る見
解には否定的である。たとえば、女性差別撤廃条約に関する ドイツの代表
的な論考を引用 しなが ら、岩澤教授は次の ようにいう。「女性に対する差
別撤廃のための一般的措置のカタログを含む第2条 にも、本文の個別の条
項 にも、『漸進的義務』を条約に導入することを支持する文言は見出せな
い」(lwasawa,op.c菰p.44)。女性差別撤廃条約 について日本で最 も豊か
に研究を積み重ねて きている文京女子大学の山下泰子教授 も、「経済的、
社会的及び文化的権利 に関する国際規約」(社会権規約)と の比較 をまじ
えなが ら、「社会権規約は、条約上の 『権利の完全な実現 を漸進的に達成
す る』ために行動する…のに対 し、女性差別撤廃条約は 『遅滞 なく追求』
と規定 してお り、即時性が強調されている」 と述べ る(山 下泰子 『女性差
別撤廃条約の研究』(尚学社、1996年)95頁。このほか、原審に提出され
たMarshaFreeman意見書 も参照の こと)。「遅滞な く追求する」義務 を、
被告国のようにただちに 「漸進的」 と解することは、国際人権法学の一般
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面 で差別の撤廃 のための措置 を求 めてい ますが 、 日本の労働法 は、賃 金 に
ついては男女平等 を規定 してい ますが 、その他(採 用、解雇等)に ついて
は何 も触 れてお りませ ん。 もうひ とつ、教育課程 。条約案 は、男女が 『同
一課程』 を履修す る としてい ますが、 日本 では 『家庭科』が女子 のみ必修
とな ってお り、 これが引 っかか ります。 その他 に もいろいろな点 で、『こ
んな に厳 し く言われては困 る』 とい うこ とがあ り、条約案 に対す る日本政
府 の コメ ン トは、 『国籍法 につい ては反対 、労働法 関係 と教育 関係 につい
ては修正 、 もっ と全体 を トー ンダウン』 とい う意味 の もので した。…教育
の問題 につい ては、私 は政府 の意 を体 して 『同一(same)の教育 課程』
を 『同一あ るいはそれに相当す る(sameorequivalent)』に直すべ きであ
ると主張す るわけですが、み なさんか ら相手 にされず、辛か ったんです よ。
…結果 的には、国籍法、労働法 、教育 について 日本が コメ ン トと して出 し
たこ とは、 ほ とん ど通 らなか ったので、当然国内法 とは抵触い た します。
… 『これでは署名 で きない』 と大 騒 ぎにな りま した」(高橋 展子 「女子差
別撤廃条約の誕生 に携 わって」 国際女性 の地位協会編 『世界 か ら日本へ の
メ ッセー ジー女子差 別撤 廃条約 と日本女性 の現状』(尚学社 、1989年)11
-13頁。 日本政府 の提案 の ほ とん どが否 決 され た ことにつ き、Iwasawa,
OP.cit.,P.208も参 照の こ と)。高橋氏 の回顧 は、起草過程 におい て 日本政
府が条約義務 の程度 ・性格 を緩 め ようと尽力 したにもかか わ らず、それが
「ほ とん ど通 らなか った」 こ とを端的 に物語 る ものであ る。
「条約作成時 にお ける審議経緯等」 には、締約 国の義務 その もの を漸進
的 とする ことについての合意等 がな され たこ とを示す形跡 は まった くみあ
た らない。 となれ ば、女性差別撤廃条約の義務 に関す る被告 国の主張 を裏
付 け うる もの と して残 されてい るの は、 「女子 に対 す る差別 を撤 廃す る政
策 を…遅滞 な く追求す る」 とい う文 言で しかない こ とになる。 だが この文
言が なぜ差別撤廃義務の漸進性 を許容 しうる ものなのか につ いて、被告 国
は有意 な論証 を行 ってい ない。それ どころか、被告 国が 「立法 当時の婦 人
少年局長」 と して信頼 を寄せ る(原 審被告国最終準備書面22頁)赤 松 良子
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うな国際的実施措置 を通 じ、条約義務 の履行促進 ・監視が必要 とされるの
である。定期報告制度 が備 え られている とい うことと締約 国の義務が漸進
的である とい うこととは、 まった く別次元 の問題である。
また、被 告国が 「あわせ て勘案」すべ きもの としてあげる 「条約作成時
にお ける審議経緯等」 だが、条約 の起草過程 において、締約国の義務 の性
格 を漸進的 なもの とす る了解 は参加国の間で まった くみ られ なか った。 た
しか に 日本政府 は、条約起草 時に、現行第2条 柱書の 「締 約国は…女子 に
対す る差別 を撤廃 す る政策 を…遅滞 な く追求す る」 とい う箇所 を 「締約国
は…女子 に対す る差別の撤廃 を促進 する政策 を…遅滞 な く追求す る」 と改
め る よう提案 しているのだが、 この提 案 は退 け られ ておわ ってい る。 「差
別 を撤廃す る」 とい う表現 を 「差別 の撤廃 を促 進す る」 と修正す るこ とで
締約 国の義務の漸進 的性格 を浮 き上が らせ ようと したのだろ うが、 この提
案 は 明 確 に拒 絶 され て い る(LarsAdamRehof,GUIDETOTHE
TRAVAUXPREPARATORIRESOFTHEUNITEDNATIONS
CONVENTIONONTHEELIMINATIONOFALLFORMSOF
DISCRIMINATIONAGAINSTWOMEN(1993),pp.52-53)。条約 の国内適
用可能性 の問題 についてす ぐれた研 究 を続 ける東京大学の岩澤雄司教授 が
明言す る ように、「準備作業 か ら、[女性差別撤廃]条 約 の 『漸進的性格』
とい う主張 は立 証 されない」(YujiIwasawa,INTERNAT10NA五LAW,
HUlVfANR∫GHT5,ANDJAP,ノ1NESELAW"THEIMR4CTOF
刀V7ER崩πOM。乙LAWONJAPA.〈TESELAW(1998),p.44)。
「条約作成 時 における.,議経緯等」 について は、国連総会 に女子差別撤
廃条約案がかかっている時期 に政府代表 と してその審議 に参加 した元 デ ン
マー ク大使 高橋農 子氏 の次 の回顧が興味深 い。rそ もそ も日本が 、条約案
の審議 にあたって頭 を悩 ませ たのは、 日本の国内法制が この条約案 に照 ら
して問題が多 いこ とで した。 とくに三つの点が大 きな問題で した。 まず 国
籍法の関係 で、 日本の国籍法 は、条約案の謳 っている ような男 女平等 の立
場 を とってい ませ んで した。次 に、労働 関係 で、条約案 は雇用 のすべ ての
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1981年8月1日に日本国について効力発生。)第26条が定めるように、日
本国は、この条約を 「誠実に履行 しなければならない」。
原審に提出された最終準備書面によると、被告国は、女性差別撤廃条約
の締約国が履行すべ き義務を、「漸進的」なもの、すなわち、「必要な時間
をかけつつ」あるいは 「ある程度の時間をかけて」達成すればよい ものと
解 している(32-36頁)。その理由としてあげ られているのは、第2条 柱
書の 「締約国は…女子 に対する差別 を撤廃する政策を遅滞な く追求する」
という規定、そ して、第18条にもとつ く定期報告提出義務の存在であ り、
これに加 えて、「条約作成時 における審議経緯等 をあわせて勘案」する必
要性 も指摘 されている(34、35頁)。この主張は、締約国に、取るべ き措
置について大幅な裁量の余地を認めることから、必然的に義務違反の認定
を困難にするものである。 もっとも、「締約国の義務 について」 という項
目の設定にもかかわらず、被告国の最終準備書面は、厳密にみると、「条
約 目的の達成」 に時間がかかるとい うことを述べているにす ぎず、「締約
国の義務」それ じたいが漸進的な性格のものであるということについての
立証はほとんどなされていない。私人間を含む 「女子に対するあ らゆる形
態の差別の撤廃」をめざすこの条約の目的達成に時間がかかることは被告
国のい うとお りであ り、 この点 については私 も認識 を一にする。 しか し、
そこからただちに締約国の義務が漸進的で よいと結論するのでは、あまり
にも論理が飛躍 している。
被告国が 「漸進性」の根拠の一つ としてあげる定期報告審査制度の存在
は、「市民的及び政治的権利 に関する国際規約」(自由権規約)に ついても
妥当するが、周知の ように、同規約は締約国に即時的…義務を課す条約であ
ると広 く認め られている。自由権規約の ように即時的義務 を課す条約で
あっても、「条約の目的を条約批准時にすべての分野で達成 している」(被
告国最終準備書面35頁)わけではない。仮に達成 していたとしても条約発
効後引 き続 きそうした法状況が維持 されるとの保障はない。だか らこそ、
定期報告制度や個人救済申立(個 人通報)制 度あるいは国家通報制度のよ
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申立を処理する権限を与 えられてこなかった(た だ し、女性差別撤廃条約
選択議定書が2000年12月に効力 を生 じたことにより、委員会は、同議定書
締約国による権利侵害 を訴える申立(個 人通報)を 審査できるようになっ
た。今後は、個 々の申立処理 を通 じて事例の蓄積が期待 されている)。そ
れでも、条約実施のためにとった措置等を締約国が女性差別撤廃委員会に
定期的に報告する義務を負っている(条 約第18条)ことから、上で見たよ
うに、そうした報告審査後に発する最終コメン トを通 じ、個別の条文の解
釈にかかる委員会の見解が適宜公にされてきている。最終コメン トは、条
約第21条にもとついて作成 される委員会の公式の見解であ り、条約の統一
的解釈 を国際的に誘導する機能をもつ。また、後述するように、女性差別
撤廃条約の解釈 に際 し参照 されるべ き資料の一つ として位置づけられるも
のでもある。
女性差別撤廃委員会は、最終コメン ト以外 にも、特定の事項に関する委
員会の認識を 「一般的勧告 」をいう形で示 し、締約国による条約義務の履
行を促 して きているが、1992年に採択された、女性に対する暴力に関する
一般的勧告第19では、間接差別につ き次のように言及 している。「条約は
第1条 において女性 に対する差別を定義する。 この差別の定義は、性に基
づ く暴力、すなわち、女性であることを理由として女性 に向けられる暴力
または女性 に対 して不均衡に影響 を及ぼす暴力 を含む」(邦訳 について、
国際女性の地位協会 『国際女性』7号(1993年)190頁を参照)。ここでい
う 「女性に対 して不均衡に影響 を及ぼす暴力」が間接差別の法理を反映 し
たものであることはいうまでもない。(女性差別撤廃条約第1条 が包摂す
る間接差別の認定基準については後述する。)
2、 締約 国 の義務
(1)被 告 国の見 解
女性差別撤 廃条約 は、1981年9月3日に発効 し、 日本 については1985年
7月25日に効力 を生 じた。「条約法 に関す るウ ィー ン条約」(条約法条約。
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を永続化 しうるか らである。 したが って、故意で ない差別 的慣行 または政
策 を条約の禁止対象 に含め ることは、適切であ り、また必 要なこ とである」
(TheodorMeron,HUMANRIGHTSLAW-MAKINGINTHEUNITED
1>ZL7YONS(1986),p.60)。
他方、実務面で は、女性差別撤廃条約 の各国 における履行状況 を監視 す
るため条約 第17条に よ り設置 された委員会(女 性差別撤廃委員会)の 委員
を1994年か ら2000年まで勤 め た カル メル ・シャ レブ博 士が い うよ うに、
「[女性差別撤 廃]委 員会 は、意図的で ない場合 であって も差別 として非難
され る 『間接差 別』 を この[条 約 上 の差 別 の]定 義 に含 めて きてい る」
(CarmelShalev,"ChinatoCEDAW:AnUpdateonPopulationPolicy",
HひM4NR∫GHTSQθARTERLKVol.23,No.1(2001),p.124)。現 に女性差
別撤 廃委員 会 は、1995年に行 われ た 日本 の第2・3回 報告 併合 審査 後 の
「最終 コメン ト」 において、「日本政府 は、私企業 による雇用機会均等法上
の規定 の遵守 を確保 し、私企業 にお いて昇格 お よび賃金 に関 して、女性が
直面 している間接差別 に対処す るために とった措置 について報告 しなけれ
ばな らない」 と述べ 、差別の射程 が問接差別 に及んでい ることをはっ きり
と認めている(こ の最終 コメ ン トの邦訳 は、国際女性の地位協 会編 『女性関
連法 データブ ック』(有斐閣、1998年)20頁)。条約第1条 の差別の定義が
間接差別の法理 を含 んでい ると委員会が解 してい ることは、 このほかに も
多 くの報告審査後 の最終 コメ ン トか らうかがえる(最 近の例 では、ベ リー
ズ(第1・2回 合併報告)や イギ リス(第3・4回 報告併合審査)の 報告
審査後 の最終 コメ ン トの中で、条約 第1条 の差別 に間接 差別が含 まれ るこ
とが明言 されてい る。 また、グル ジア(第1回 報告)や ドイツ(第2・3
回合併 報告 、第4回 報告)の 報告審査後 の最終 コメン トで は、 よ り具体的
に、労働市場 の性別分離 に間接差別が反映 されてい るとの認識が示 されて
いる。 これ ら最終 コメ ン トの邦訳 について、国際女性 の地位委員会 『国際
女性』14号(2∞0年)36-72頁参照)。
周知 の ように、女性差別撤廃委 員会 は、条約違反 に伴 う個別 の人権救済
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暫定的な特別措置(「ポジテ ィブ ・アクシ ョン」あるいは 「アファーマテ
ィブ ・アクション」 と称 される措置)が 肯定的に評価 されている(第4条)
ことか らも窺い知ることがで きる。
女性差別撤廃条約 は、構造あるいは意識の変革 とともに、「等 しき者」
かどうかを決する基準その ものが女性に不利にはたらくものであってはな
らない ということを求めてもいる。その要請は、撤廃すべ き 「女子 に対す
る差別」の定義の中に現われ出ている。この条約上、女性 に対する差別 と
は次の ように定式化 されている。「性 に基づ く区別、排除又は制限であっ
て、政治的、経済的、社会的、文化的、市民的その他のいかなる分野にお
いて も、女子(婚 姻を しているかいないかを問わない。)が男女の平等 を
基礎 として人権及び基本的自由を認識 し、享有 し又は行使することを害 し
又は無効にする効果又は目的を有するものをいう」(第1条)。女性 に不利
益をもたらす 「目的」 を有するものだけでなく、その ような 「効果」を結
果 としてもたらす ものであっても差別にあたるとされているところに特 に
留意すべ きである。ここには、表面的に中立的な基準であっても、その基
準 によりいずれかの集団が正当な理由な く不利な影響 を被る場合これを差
別 とみなすとい う 「間接差別」の法理が反映 されている。
女性差別撤廃条約の差別の定義に含まれる 「効果」の部分が、間接差別
の法理を含意することは、国際入権法の学説および実務においてほぼ一致
して認められている。た とえば、アメリカ国務省の法務顧問 も務める国際
法の世界的権威テオ ドア ・メロン教授(ニ ューヨーク法科大学院)は つ ぎ
のようにい う。「条約は、女性に対する差別的効果をもつ慣行 を禁 じるこ
とで、外見上中立的な基準が差別の口実 として利用されること(た とえば、
仕事の実質 とは関係がないのに女性 を集団 として排除 しがちな身長 ・体重
の要件の使用)を 禁止 している。『効果』の基準 により、特定の差別的動
機 を立証する際の困難な問題が回避 される。故意でない差別の禁止は、制
度的変革を達成するのに必要である。なぜ なら、差別的な動機 なくとられ
る政策であっても、以前の意図的な差別行為によってもたらされた不平等
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うる平等な権利、機会、責任 をもつべ きことを意味する。そのため・家庭
及び社会の中で両性 に伝統的に割 り当てられた機能を再検討することが肝
要である。男女の伝統的な役割 を変える必要性 を認識 しなければな らな
い」。女性差別撤廃条約は、この第1回 世界女性会議の翌年 に始 まった
「国連婦人の10年」の強力な後押 しを受け、上の認識を法的に具現化すべ
く1979年に国連総会で採択 されたものである。
女性差別撤廃条約は、政治参加、国籍の取得 ・変更、教育 ・雇用 ・社会
的参加、法的能力、婚姻 ・家族関係等 における男女の形式的あるいは法律
上の平等を求めるだけでな く、既存の 「種々の文書 にもかかわらず、女子
に対する差別が依然 として広範に存在 していること」(前文第6段)を 認
めることにより、差別を生み出す構造 あるいは内面化された意識の内にま
で条約が分け入ってい くべ き必要性 を確認 した。そ して、「出産における
女子の役割が差別の根拠 となるべ きではなく、子の養育には男女及び社会
全体が共に責任を負 うことが必要であることを認識 し、社会及び家庭にお
ける男子の伝統的役割を女子の役割 とともに変更することが男女の完全な
平等の達成に必要であることを認識 し、…女子に対するあらゆる形態の差
別を撤廃するための必要な措置 をとることを決意 して」(前文第13、14、
15段)条約が作成 されたことを明 らかにしている。
女性差別撤廃条約 は、外見上中立的な法が定立 されてもなお広範に再生
産 される性差別 を撤廃するには、規範の背後に潜む構造あるいは差別意識
の変更が不可欠であると認め、「女子 に対する差別 となる既存の法律、規
則、慣習及び慣行 を修正 し又は廃止するためのすべての適当な措置(立 法
を含む。)をとること」(第2条(f))、さらに、「両性いずれかの劣等性若
しくは優越性の観念又は男女の定型化 された役割に基づ く偏見及び慣習そ
の他あらゆる慣行の撤廃 を実現するため、男女の社会的及び文化的な行動
様式 を修正すること」(第5条(a))を締約国に求めている。これは、女
性が被る不利益 を安易に個人の資質の問題に還元 してはならないという要
請でもある。このことは、男女の事実上の平等を達成する目的で とられる
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固定化する重大な契機がひそんでいる。まず第一に、「等 しい者は等 しく」
という場合の 「等 しい者」であるかどうかの基準は、社会において優位 に
立つ(つ まり社会の主流をなす)側 の基準が採用 されるのが通例である。
性 とい う尺度で見た場合、人種、宗教、国籍等 による違いにかかわらず、
ほぼすべての社会において優位 に立ってきたのは男性であ り、 したがって
「等 しい者」であるかどうかの基準は、性中立的な外観 を装お うとも、そ
の内実において男性規範を体現するのが一般的である。第二に、女性は男
性規範 を充足で きないことには 「等 しい者」 になれないわけだが、歴史的
に蓄積 された偏見や私的領域 における不均衡な負担が払拭 されない限 り、
女性にとって当該規範の充足は容易でな く、その結果女性は社会参画にあ
た り往 々にして 「等 しか らざる者」の地位 を与えられ、別異の取扱いが正
当化 されることになる。第三 に、「等 しい者は等 しく…」 とい う命題 は、
伝統的な自由主義(リ ベラリズム)思 想に立脚 しているため、すべての個
人を社会の対等な成員 として抽象化する。そのため、女性 と男性 とに等 し
い機会が提供 される(つ まり形式的平等が与 えられる)以 上、不利な結果
についての責任は当人が個人として引き受けるべ きである、という結論が
導かれる。こうして、女性が被 る不利益は個人的資質の問題に還元 されて
処せ られることになる。
経験則が示す ように、この 「等 しい者は等 しく…」 という命題は、集団
としての女性の社会的地位の向上ではなく、男性優位の現状 を固定化 し深
化 させる結果を少 なからず もた らした。構造的に深 く入 り組んだ女性に対
する差別を撤廃するには、形式的あるいは法律上の平等 を求めるだけでは
不十分であ り、社会における男女の不均衡な力関係の実態(構 造)を 射程
に入れて、平等 ・差別撤廃の観念 をあらためて構築 しなおす必要があった。
その認識を端的に示 したのが、国際婦人年の1975年にメキシコ ・シティで
開催 された第1回 世界女性会議 「世界行動計画」であ り、それはたとえば
同行動計画序章第16項で次のように表現されている。「男女の平等の達成
とは・両性がその才能及び能力を自己の充足 と社会全体のために発展 させ
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する権利が…性…によるいかなる差別 もなしに行使 されることを保障する
ことを約束する」(社会権規約第2条2)。 「この規約の締約国は、この規
約 に定めるすべての経済的、社会的及び文化的権利の享有 について男女 に
同等の権利を確保することを約束する」(同第3条)。 「この規約の締約国
は…すべての個人に対 し、…性…によるいかなる差別 もなしにこの規約に
おいて認められる権利 を尊重 し及び確保することを約束する」(自由権規
約第2条1)。 「この規約の締約国は、この規約 に定めるすべての市民的及
び政治的権利の享有について男女 に同等の権利 を確保することを約束す
る」(同第3条)。 「すべての者は、法律の前 に平等であ り、いかなる差別
もなしに法律 による平等の保護を受ける権利を有する。このため、法律 は、
あらゆる差別 を禁止 し及び…性…等のいかなる理由による差別に対 しても
平等のかつ効果的な保護をすべての者に保障する」(同26条)。
このほかにも男女の権利の平等 を促進する少なか らぬ決議 ・宣言 ・勧告
が漸次採択 され、こうして性差別の禁止は、1960年代までに国際社会にお
いて確固たる規範的礎 を築いたように見えた。だがそれにもかかわらず・
女性 に対する差別は解消 されるどころか、世界各地で依然 として広範にそ
して根深 く再生産 され続けた。最大の問題の一つは、それまでのアプロー
チが、「形式的平等」あるいは 「法律上の平等」の達成に力を注 ぎ、差別
を生み出す構造 的要因を関心の外に放郷 していたことである。むろん、多
くの国で女性が公的分野への参加機会をあからさまに奪われていた実情か
らすれば、まず もって参政権や国籍等の面において女性の地位を制度的に
引 き上げることに重要な意義があったことは疑いない。 しか し女性のおか
れていた現実の姿に有意な関心を払 うことな く形式的平等を追求 し続ける
ことは、差別の実態を逆に永続化する危険性すらあった。
形式的平等の基底 をなす平等観は、「等 しい者は等 しく、等 しか らざる
者は等 しか らざるように扱 う」 という命題により広 く知られている。これ
は、法律学を学び実践する者にとっていわば自明の理 ともいうべ きものか
もしれないが、 しか しその実、この命題には既存の不均衡な社会的関係 を
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1、女性差別撤廃条約にお ける平等 ・差別 と締約国の義務
1、平等 ・差別 一 概念の把握
「平等」あるいは 「差別の禁止」 は、人権保障にかかわる国際法分野
(国際人権法)に おいて最 も重要 な規範 として位置づ けられて きている。
なかでも性による差別は、人種差別とならび、国際社会がその撤廃 を最 も
強 く求めてきているものである。
人権が国際社会共通の価値 として認識 され、その実現のために国際法が
整備 されるようになったのは、未曾有の人権侵害が引き起 こされた第二次
世界大戦をきっかけに してであった。国際人権法確立への第一歩を記 した
のは1945年6月に採択 された国際連合憲章だが、同憲章は、前文 において、
国連が 「基本的人権 と人間の尊厳及び価値 と男女…の同権 とに関する信念
をあ らためて確認 し」て設立 されたことを明 らかにするとともに、「性…
による差別ないすべての者のための人権及び基本的自由の普遍的な尊重及
び遵守」の促進が機構の目的の一つであることを明確 に謳いあげた(第55
条c。また、第1条3も 参照のこと)。これを受けて国連総会は、1948年に、
「すべての人民 とすべての国 とが達成すべ き共通の基準 として」世界人権
宣言 を公布 し、第2条 で 「すべての者は…性…によるいかなる差別 もな し
に、この宣言に規定するすべ ての権利及び自由を享有する権利を有する」
こ とを確認 し、その後 も、1952年には 「婦人の参政権 に関す る条約」、
1957年には 「既婚婦人の国籍に関する条約」 を採択することで、性差別撤
廃への法的歩みを着実に刻んでいった。
1966年に国連総会で採択 された 「経済的、社会的及び文化的権利 に関す
る国際規約」(社会権規約)と 「市民的及び政治的権利に関する国際規約」
(自由権規約)は 、世界人権宣言 と並んで国際人権法体系の中核 をなす国
際文書であるが、性差別 を禁 じる規範は、両規約においても、次のように
明瞭な文言で規定されている一一。「この規約の締約国は、この規約に規定
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ら女子を排除 しないこと」 とあることを理由として、配置 ・昇進の均
等法違反の有無も募集 ・採用区分 ごとに行 うべ きであるとし・募集 ・
採用区分の異なる男女間での処遇の格差は、女子であることを理由と
する格差 にあたらない との解釈を行った。このように募集 ・採用区分
の異なる男女間での処遇の格差 を、女子であることを理由とする格差
にあたらないとすることは、女子差別撤廃条約に照 らして妥当か。
5、0審 判決は、原告らが採用 された当時の採用区分が、男女別の採用
区分であっても、昭和40年代においては公序良俗に反するとまでは言
えないものであったし、均等法 も女子差別撤廃条約 も過去 には遡及 し
ないから、大阪婦人少年室長が、原告 らと高卒男性 とは採用区分が異
なるとして、調停不開始決定をしたことに違法はないと判断 した。こ
の一審判決の解釈は、女子差別撤廃条約に照 らして妥当か。
6、被告国は、均等法による調停制度は、紛争解決援助のための行政サー
ビスであって、原告 らに調停請求権(調 停 を受ける権利)を 認めたも
のでないことは もとより、原告 らが主張する 「調停 を受ける期待」や
「調停 を受 ける機会」 も未だ法的保護 に値する権利 とは言えないと主
張 している。被告国のかかる主張は、女子差別撤廃条約 に照 らして妥
当か。
上記依頼事項 に回答するには、「女子 に対するあ らゆる形態の差別の撤
廃 に関する条約」(本意見書では、この条約を 「女性差別撤廃条約」 と略
して表記する。)および国際法訴訟についての理解が不可欠 と考える。そ
こで、本意見書では、上記依頼事項への回答に先立ち、1で 、女性差別撤
廃条約における差別概念 と締約国の義務の性格を明 らかにし、Hで ・国際
法の国内的効力 と国際法が援用 される訴訟実務の実態 を概観 してお くこと
にする。そ して、そのうえで、皿において、上記依頼事項の1な い し6に
ついて順次所見 を申し述べることにしたい。
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年の男女別定年制廃止時 もしくは昭和62年制度導入時において是正義務を
負 うに至ったとして予備的請求 を行った。
また原告 らは、本件提訴に先立つ平成6年3月 に、被告企業の高卒男女
間における処遇の格差は、旧均等法8条 に違反するとして、大阪婦人少年
室長に対 し均等法15条に基づ く調停申請 を行った。 しか し同室長は、原告
らと高卒男子事務職 とは、採用区分が異なること、ならびに原告 らと同 じ
採用区分の中でみると18名の女性管理職が存在することを理由に調停不開
始の決定 を行った。原告 らは、かかる大阪婦人少年室長の調停不開始決定
は違法であるとして、被告国に対 して本件提訴を行った。
以上の本件事案において以下の点につ き、貴職の見解 を明らかにされた
いo
1・わが国が昭和60年に批准 した女子差別撤廃条約は、被告企業 とそれ
に雇用 された原告 らとの間において も適用があるか。
2・1項 において適用があるとした場合に、被告企業は原告 らの採用時
点が、女子差別撤廃条約批准前であることを理由に、本件 における適
用 を否定することができるか。
3、原告 らは、右の被告企業が負うべ き是正義務の内容 として、原告 ら
高卒女性に対 し、高卒男性が受けたと同様の教育 ・訓練ならびに仕事
の配置 を行い、希望者 には転換試験 を受験 させるなどの措置を講ずる
べ きであると主張 した。これに対 し、一審判決は、原告 らが高卒男子
と同じ採用試験に合格 した者でないことを主な理由として、原告 らが
主張する是正義務は 「結果の平等」 を求めるものであって不当である
とし、是正義務を否定 した。かかる一審判決の解釈は、女子差別撤廃
条約に照 らして妥当か。
4・大阪婦人少年室長は、右調停不開始決定 を行 うにあたって、均等法
の指針 「事業主が講ずるように勤めるべ き措置」 において 「募集又は
採用区分 ごとに、女子であることを理由として募集又は採用の対象か
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は じめに
本稿は、平成12年(ネ)第3052号損害賠償請求控訴事件(控 訴人 ・白藤
栄子外1名 、被控訴人 ・住友電気工業株式会社外1名)に おいて、控訴人
ら訴訟代理人の求めに応 じ、下記鑑定依頼事項 について所見 を申し述べた
鑑定意見書である。本意見書は、2001年6月12日付けで大阪高等裁判所民
事第12部に提出された。
(鑑定依頼事項)
被告企業は、昭和43年か ら昭和52年にかけて、事務職の採用 において、
同じ高卒であっても、男性は大卒の専門職に準ずる将来の中堅幹部候補要
員 として採用 し、女性 は定型的補助的一般業務 を行 うものとして採用 し・
その後の処遇 も異にしてきたと主張 している。
そ して、原告 らは昭和41年および昭和44年に被告企業に採用 された高卒
事務職の女性であるところ、かかる被告企業の高卒事務職 における男女別
採用およびその後の処遇の格差は、違法な男女差別であるとして本件提訴
を行った。さらに原告 らは、仮に昭和40年代当時において、被告企業のか
かる男女別採用や、その後の処遇の格差が、違法 とまでは言えなかったと
しても、その後の社会情勢等の変化により違法 となり、被告企業は昭和54
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